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PRÉFACE. 



* 

Lx plupart des étadians, ceux-là même qui , pendant 
l’année scolaire consacrée à l’enseignement du Droit 
romain dans nos Facultés, ont suivi les cours , étudié 
les textes et consulté les commentateurs, sentent le besoin 
de s’assurer de leurs forces et de s’interroger eux-mêmes, 
avant d’affronter les épreuves auxquelles les rcglcniens 
de l’Université les soumettent. J’en parle par expérience, 
et c’est dans mon propre intérêt que j’avais composé le 
Résumé de Droit romain par demandes et par réponses, 
que j’offre aujourd’hui , après l’avoir revu et corrigé , à 
ceux qui m’ont succédé sur les bancs de l’école. 

Adoptant la méthode exégétique , j’ai suivi l’ordre des 
Instituées , dont mes réponses doivent être le commen- 
taire abrégé. C’est au texte des Institutes , dont la lec- 
ture sera dès-lors très-utile , qu’appartiennent les mots 
latins qu’on trouvera placés entre parenthèses. 

J’ai réuni, dans l’introduction, les notions historiques 
et bibliographiques dont la connaissance m’a paru indis- 
pensable. 

J’ai mis à profit les fragmens à? Ulpien et de Paul , et 
surtout les Institutes de Gains , découvertes en 1816 . 
Parmi les interprètes , j’ai préféré ceux qui se "sont 
distingués par une étude scrupuleuse des textes ; j’ai 
suivi notamment Vinnius et jM. Ducaurroy, aux leçons 
duquel j’ai assisté pendant deux années. Les Institutes 
' 1 
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expliquées du savant professeur auquel appartient , en 
grande partie du moins, l’honneur d’avoir réhabilité en 
France l’étude du Droit romain , peuvent être considérées 
comme lccomplémcnt des Commentaires du jurisconsulte 
hollandais , à qui il n’a manqué peut-être que la connais- 
sance du précieux travail de Gains. Ces deux ouvrages 
sont , à mon avis, les meilleurs guides qu’on puisse 
indiquer à ceux qui entrent dans la carrière. 

L’accueil favorable fait à la première édition de cet 
opuscule, et les améliorations que j’ai cherché à donner 
à celle-ci, me permettent de penser que le but d’utilité 
que je m’étais proposé a été atteint 
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t 



I. Esquisse de C histoire du Droit romain. 



L'histoire du droit romain se partage, suivant une di- 
vision indiquée par Gibbon et adoptée par M. Hugo, en 

S uaire périodes. La première finit aux Douze Tables (au 
e Rome 300, avant J.-C. 450); la seconde à Cicéron 
(R. 650, avant J.-C. 100); la troisième à Alexandre 
Sévère (R. 1000, an 250 de l'ère vulgaire) ; la quatrième 
à Justinien (R. 1300, dep. J.-C. 550). 

Première période. — Lorsque l’État romain , fondé par 
des colonies successives , eut soumis et incorporé plusieurs 
peuplades ^ voisines , on vit se former dans son sein deux 
ordres , les patriciens et les plébéiens. A la tête de l'État 
se trouvait un roi élu à vie : avec lui gouvernait le sénat , 
composé d’abord de patriciens seulement. La puissance 
souveraine appartenait à l’assemblée du peuple (comitia). 
Le roi et le sénat avaient le droit de proposer la loi ( ferre 
legem (i) ). Le peuple délibérait d’abord dans les comices 
par curies , où chaque citoyen ayant un vote égal , les pa- 
triciens, s'ih avaient quelque prépondérance, ne la de- 
vaient qu'à leur influence morale sur l’esprit de leurs 
cliens; plus tard , et depuis Servius Tullius, dans les co- 
mices par centuries , où , au moyen d’une distribution 
ingénieuse, le vote des citoyens étant proportionné à leur 
fortune et à leur impùt , la classe des riches , quoique la 
moins nombreuse , avait la pluralité des suffrages. 

Les délibérations du peuple n’eurent d’abord pour objet 
que des élections , des jugemens , des projets de guerre 
ou de paix ; et c’est avec raison qu’on a mis en doute l'as- 



(i) Ferre legem ne signifiait pas donner une loi , mais la proposer au 
peuple, ce qu'on exprimait aussi par rogare legem , parce que le ma- 
gistrat qui sollicitait l’approbation des citoyens .les priait d'ordonner ce 

3 n'il leur proposait i Hugo 'vos, qniriles , nt velitis . juheatls. Ou 
isait de celui qui avait fait passer une loi : Pertulit legem (voy. Hei- 
necil, ant. nom., 1. 1 . t. a; Hugo , $ i35. 
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scrtion Je Pomponius, qui , en parlant d’un jurisconsulte 
nommé Papirius , auquel on attribue le premier ouvrage 
qui ait été fait à Rome sur le droit , prétend que cet ou- 
vrage ( indiqué sous le nom de Droit papirien ) consistait 
dans la collection des diverses lois que les rois de Rome 
avaient fait rendre par les comices. Ce livre , si tant est 
qu'il ait existé , n’était probablement que l'exposé des cou- 
tumes et des usages qui servaient de règles pour vider les 
contestations privées. 

Rome , devenue république , fut gouvernée , sous la di- 
rection du sénat , par deux consuls , magistrats annuels 
choisis d’abord parmi les seuls patriciens. 

C’est ici que se manifeste cette lutte continue de l’aris- 
tocratie et de la démocratie romaines , qui commence à 
l'affranchissement des deux ordres hors de l’autorité royale, 
et qui se terminera par leur asservissement sous le régime 
impérial. C’est de cette lutte que sont uées et la loi des 
Douze Tables et toute la constitution romaine , avec ses 
modifications successives. 

Exclus d’abord de toutes les dignités , de tous les hon- 
neurs, les plébéiens acquirent successivement l’admission 
il tous les emplois publics. 

La première concession qu’ils obtinrent fut l’institution 
des tribuns des plébéiens (et non des tribuns du peuple , 
tribuni plebis; an de R. 260). Élus et tirés de la classe plé- 
béienne , ces magistrats étaient chargés de défendre les 
droits de cette classe contre les prétentions des patriciens. 
Dans l'origine , ils n’avaient que le droit de s’opposer , 

£ ar leur veto , aux décrets des consuls et du sénat; mais 
ientôt ils entreprirent de convoquer le peuple par tribus. 
Les patriciens , regardant ces convocations comme illéga- 
les , ne se rendirent pas à ces assemblées, et les plébéiens 
seuls {plebs) prirent des délibérations, auxquelles on donna 
le nom de plébiscites. 

L’incertitude du droit , qui se composait presque exclu- 
sivement de coutumes, laissait l’administration de la jus- 
tice exposée à l’arbitraire des consuls et des patriciens : 
le besoin d’institutions civiles et d’une législation fixe et 
uniforme, donna naissance à la célèbre loi des Douze Ta- 
bles. D’après quelques historiens , des députés furent en- 
voyés en Grèce pour y étudier la législation de cette con- 
trée , d’où étaient venues les premières idées d’arts et de 
civilisation, et c’ost à leur retour que dix magistrats , ap~ 
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E elés décemvirs . furent revêtus momentanément de toutes 
«charges publiques, et reçurent la mission de rédiger, 
le projet, qui fut voté danrles comices par le peuple en- 
tier (populus) , c'est-à-dire parla réunion des patriciens 
et des plébéiens. Cette loi , dont un des caractères les plus 
saillans parait être l'égalité pour tous , acquit une grande 
autorité , et continua d'être, jusqu’à Justinien , la base du 
droit public et privé des Romains. Il ne nous en reste que 
quelques fragmens épars : plusieurs auteurs , entre autres 
Godefroy, et de nos jours Ilaubold et M. Dirksen, ont 
fait des recherches plus ou moins heureuses pour rétablir 
le texte primitif dans son ensemble. 

Deuxième période. — La lutte entre les deux ordres 
continue. Il est curieux d’observer la politique adroite des 
patriciens , qui , défendant pied à pied toutes leurs posi- 
tions , s’efforcent de conserver , ne fut-ce souvent que par 
des distinctions purement nominales , la tradition de leur 
supériorité. Ne voulant pas d'abord accorder l’accès du 
consulat aux plébéiens , ils se passèrent quelque temps de 
consuls, et en firent remplir les fonctions par de» tribuns 
militaires , moins considérés et moins puissans, parce qu'ils 
étaient plus nombieux. Lorsque le consulat fut emporté, 
ils le démembrèrent en créant la censure ( R. 31 1 ) , la prè- 
ture ( R. 387 ) et Yèdilitè majeure (i). 

Du reste , les plébéiens ne demandèrent pas brusque- 
ment toutes ces concessions ; ils n’eurent jamais la har- 
diesse de s'égaler tout d'un coup aux patriciens : il fallut 
que l’excès de leurs maux , les charges dont on les acca- 
blait , la misère où les réduisait l’avidité usuraire des ri- 
ches , et la dureté des lois contre les débiteurs insolva- 
bles , les poussassent à l’insurrection , et que l’expérience 
d"un premier succès leur en fit successivement ambition- 
ner d'autres. Les patriciens avaient pour eux la consécra- 
tion du temps ; et le respect pour les institutions antiques, 
la reconnaissance pour les familles qui, dans le sénat, 
dans la magistrature et à l’armée , avaient servi la repu- 



(i) II existait déjà deux magistrats plébéiens du nom d’édiles plébéiens s 
ils avaient été institués en faveur du peuple, peu après la création des 
tribuns plébéiens Ces magistrats furent réduits à des fonctions subal- 
ternes ; aussi les nouveaux édiles prirent-ils le nom A' édiles majeurs , 
ou édiles curules. A eux appartenait la haute police , le soin de veiller 
à la conservation des monumens publics, à l'approvisionnement de la 
vtllo, et à la sûreté publique. 

1 . 
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biiquc aveo gloire , étaient profondément gravés dam le 
caractère du peuple. Les Romains, d'ailleurs, avaient trop 
de bon sens politique pour concevoir l’idée d’une véritable 
ochlocratie , où tout est régi par le nombre : et ce qui le 
prouve , c’est , d une part , que l’élection des magistrats 
continua à appartenir aux comices par centuries (i), où 
l’influence patricienne prédominait ; c’est , d’autre part , 

2 u’on laissa toujours au sénat la direction suprême des 
nances , la conduite des affaires extérieures dans la paix 
et dans la guerre, et l’expédition des affaires courantes , 
auxquelles une assemblée populaire est tout à fait impro- 
pre et insuffisante. , 

Cependant Rome poursuit ses victoires ; sa puissance se 
répand sur toute l’Italie , et s'y maintient par l’établisse- 
ment de colonies , et par la sujétion des villes alliées (mu- 
nicipium). Ses conquêtes s'étendent encore, el bientôt 
elle possédera des provinces au-delà des frontières de 
l’Italie. Avec ces conquêtes vinrent les richesses , le luxe , 
les étrangers, la civilisation. Tout cela dut faire perdre 
au caractère des Romains quelque chose de sa couleur pri- 
mitive; une teinte plus générale en effaça l’originalité; le 
droit subit aussi cette tendance nécessaire. A côté de l'an- 
cien droit national (jus civile) , on vit bientôt s’élever un 
droit universel , naturel (jus genlium). Né du commerce 
avec les étrangers , il fut d’abord établi pour eux seuls , et 
placé, à Rome même , sous la direction d’un prêteur spé- 
cial. Mais , d’après la modification que nous venons d'ob- 
server dans le caractère des Romains , leur droit devait 
de plus en plus se rapprocher du droit universel ; le jus 
civile devait tous les jours emprunter davantage au jus 
gentium. Et toutefois la loi des Douze Tables , entourée 
du prestige de l'ancienneté et de la nationalité , n’en resta 
pas moins la base du droit romain , et l'objet d’un respect 
continuel ; mais , si l’on ne cessa de l’invoquer en principe, 
elle perdit peu à peu dans l'application ; et nous verrons 
que, pour satisfaire les idées et les mœurs nouvelles , on 
inventa souvent des mots , des distinctions et des fictions 
ingénieuses , plutôt que de toucher à un texte en quelque 
sorte sacré. 

Les dcveloppemens et les modifications que reçut , pen- 



1 1 ) Excepté l'élection (les tribuns et des édiles plébéiens , qui se faisait 
par plébiscite. 



Digitized by Google 




INTRODUCTION. 7 

dant cette période , le droit résultant des Douze Tables , 
furent opérés, 1° par des lois votées dans des comices par 
centuries , sur la proposition d’un magistrat de l’ordre des 
sénateurs ; 2» par des plébiscites , qui, malgré la résistance 
des patriciens , finirent par devenir obligatoires pour tous 
les citoyens , en vertu ac la loi que firent passer les con- 
suls Horatius et Valérius (ut <juod tributim plebs J assis set, 
populum tenerel ) , et qui fut confirmée par celles que pro- 
posèrent le consul Publicius (.416) et le dictateur tlorten- 
sius ( R. 465) (i) ; 3» par des sénatus-cousultes , ou arrêtés 
pris par le sénat : les plébéiens , qui d'abord avaient re- 
fusé de se soumettre à ces -arrêtés , y consentirent lors- 
qu’ils virent le sénat reconnaitre l'autorité de leurs plé- 
biscites ; 4° et surtout par les coutumes confirmées et 
perfectionnées principalement par les édits des magistrats , 
c’est-à-dire des prêteurs et des édiles , et par les réponses 
des prudens ; cc qui demande quelques explications. 

Le pouvoir judiciaire , qui , dans l’origine , et quant aux 
affaires civiles , appartenait aux rois , était passé aux con- 
suls ; mais , comme nous l'avons déjà dit , dès l'an 389 de 
Rome , l’administration de la justice fut démembrée du 
consulat, et dévolue à un magistrat particulier nommé 
préteur. Choisi d’abord parmi les seuls patriciens , il pot 
l’être ensuite (R. 418) parmi les plébéiens. On créa plus 
tard un second préteur , chargé de rendre la justice dans 
les procès élevés entre des étrangers , ou entre un Romain 
et un étranger : il fut nommé préteur étranger ( peregri- 
nus) ; celui dont la juridiction ne s’étendait que sur les 
Romains fut appelé préteur urbain ( urbanus ). Leur 
charge , comme toutes les dignités de cette époque , à 
l’exception de la censure , était annuelle. Le préteur ne 

! irononçait pas ordinairement lui-même la sentence dans 
es affaires portées devant lui : après que les parties lui 
avaient exposé leurs prétentions , il les renvoyait devant 
un ou plusieurs juges qu’il nommait parmi les citoyens , 
et auxquels il dictait d avance la sentence qu’ils devaient 

Ï (renoncer après avoir vérifié les faits ; aussi disait-on que 
c magistrat avait la préparation de l’affaire, avec l’indi- 
cation du droit ( juris dictio ) , ainsi que l'exécution ( impe - 



1 1 ) Les plébiscites prirent dcs-Iors aussi le nom do lois t les plébiscites, 
comme les lois , prenaient ordinairement le nom du magistrat qui ies 
avait proposés. 
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rium) ; tandis que le juge n'était chargé que de l'examen 
des faits et du prononcé du jugement (judicium). 

Les préteurs eurent bientôt sur le développement du 
droit la plus grande influence. Iis publiaient , en entrant 
en charge , un édit par lequel ils annonçaient les règles de 
droit d'après lesquelles la justice serait rendue pendant le 
cours de leur magistrature. Dans ces édits, ils n'avaient 
pas uniquement pour but d’établir des principes nouveaux, 
mais , le plus souvent , ils consacraient ce qui de leur 
temps avait force de loi par la coutume. Lorsqu’ils trou- 
vaient des lacunes dans la législation , ils donnaient eux- 
mêmes les règles d’après lesquelles ils voulaient décider; 
ou , lorsqu'ils jugeaient l'application de l’ancien droit peu 
conforme aux besoins nouveaux , sans l’abroger expressé- 
ment , ce qu’ils n’avaient pas le pouvoir de faire , ils en ■ 
tempéraient la rigueur d’après l’équité, et en écartaient les 
conséquences , soit par des restrictions ( exceplionibus et 
prœscriptionibus), soit en supposant nuis des actes valables 
( restilutionibus ), soit en supposant l'existence de circons- 
tances imaginaires (Jictionibus) (voyez le titre des actions). 

Cette législation annuelle avait l’immense avantage de sui- 
vre facilement les progrès de la civilisation, etde s'adapter 
à des mœurs qui s'éloignaient peu à peu de l'ancienne rigi- 
dité : elle servit à préparer et à régler le passage du jus 
civile au jus genlium. 

Des préteurs particuliers, puis des proconsuls etdes pro- 
prctcurs, administrèrent les provinces. Leurs fonctions ju- 
ridiques différaient peu de celles des préteurs de Rome. 

L’édit publié par eux s’appelait edictum provinciale , par 
opposition à Y edictum prœtoris des deux préteurs de 
Rome. 

Lorsque le préteur conservait en entier ou en grande par- 
tie l’édit de son prédécesseur, son édit s'appelait edictum 
tralalilium : l'édit qui donnait des règles nouv^les se nom- 
mait novum edictum. Outre cet édit ordinaire, qui devait 
durer pendant l’exercice de leur charge ( edictum perpé- 
tuant), lorsque «les événemens particuliers donnaient lieu 
à de nouvelles mesures, les préteurs publiaient encore des 
règlemens momentanés, pvo ut res incidit, appelés édicta 
repentina. 

Les édiles curulcs avaient, comme les préteurs, le droit 
•le publier, à leur entrée en fonctions , un édit , mais seu- 
lement sur quelque branche d'administration particulière. 
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Il existe au Digeste un titre spécial sur l'édit des édiles eu- 
rules [de œdililio edicto). 

Le droit introduit par les édits des préteurs et des édiles 
{(fui honores gerunl) reçut le nom de droit honoraire. 

Pendant la première période, et pendant la plus grande 
partie de celle-ci, le droit fut intimement lié à la religion ; 
et, comme les dignités sacerdotales appartenaient à l’ordre 
des patriciens, ceux-ci possédaient exclusivement la science 
du droit , qui , dans la pratique, était eutourée de mystè- 
res. En effet, la procédure consistait dans une suite d’actes 
symboliques accompagnés de paroles sacramentelles, qui, 
pour la plupart , variaient selon l'objet ou la cause de la 
demande, et dans lesquels un seul mot de changé entraî- 
nait nullité et déchéance Ces modes solennels de procé- 
dure se nommaient legis acliones. Un avait aussi institué 
des jours Justes et ne/astes , où il était permis ou défendu 
de rcudre.la justice , et d’autres dont une partie seulement 
était consacrée aux affaires contentieuses (dies intercisi). 
Il n’y eut, pendant long-temps , que les pontifes et les pa- 
triciens qui connussent les legis actiones et les jours fastes 
et néfastes : ils avaient intérêt à ne pas en propager la con- 
naissance, parce qu’ils tenaient ainsi sous leur dépendance 
les plébéiens, qui étaient obligés de les consulter. Mais, en 
449, Çn. Èlavius, secrétaire d’Appius Claudius Cæcus, pa- 
tricien renommé comme jurisconsulte , publia la série des 
jours fastes et les mystères des actions. Son livre prit le 
nom de Droit flavien ( jusflavianum), et dépouilla lesjuris- 
consultcs patriciens d une partie de leur influence dans les 
affaires. Bientôt après, les plébéiens obtinrent d’être ad- 
mis à partager avec les patriciens les dignités sacerdotales: 
dès lors les plébéiens se livrèrent aussi à l’étude du droit. 
Tiberius Caruncanius , le premier plébéien parvenu au 
pontificat (R. 500), est aussi regardé comme le premier 
qui ait enseigné le droit, et répondu publiquement à tous 
ceux qui le consultaient. Les actions de la loi parurent de 
plus en plus subtiles et sans utilité, et la loi œbutia (R. 520), 
confirmée par les deux lois julia , abrogea ces modes de 
procédure , et ne laissa plus subsister, quant à la manière 
d’agir en justice, que des formules ( Gaius , 4, §30 ; voyez 
le titre des actions). 

Les avis donnés par les jurisconsultes, ou prudens, à ceux 
qui les consultaient (responsa prudenturn), les discussions 
auxquelles ils se livraient devant le magistrat ou devant le 



Digitized by Google 




10 INTRODUCTION. 

juge (Jisputatio fori ), comme avocats des parties, contri- 
buèrent puissamment à expliquer et à développer les lois et 
édits. Il s'introduisit des doctrines, qui , en s’accréditant , 
prirent le nom de jus receptum , sentcntice receptce , et qui 
servirent de corollaires et de complément au droit civil, 
dont elles devinrent une des sources les plus importantes 
( jus civile (l). 

Troisième période. — Les débats entre les patriciens et 
les plébéiens n’avaient pas été entièrement apaisés par les 
concessions que ceux-ci avaient obtenues . et qui les ren- 
daient admissibles à toutes lescharges publiques. La licence 
amena les guerres civiles , et ce ne fut qu’au prix de sa li- 
berté que Rome acquit la paix intérieure. Chaque parti 
tomba sous la dépendance des hommes puissans qu'il avait 
choisis pour chefs ; et lorsqu'après les luttes sanglantes où 
dominèrent tour à tour Marius et Sylla, Pompée et César, 
les plébéiens eurent opprimés leurs adversaires , ils restè- 
rent eux-mêmes soumis aux généraux qui leur avaient pro- 
curé la victoire : c’est ainsi que les chefs militaires réuni- 
rent tous les pouvoirs, dont le cumul constitua la puissance 
impériale. 

Sous les premiers empereurs, les formes de la république 
furent encore respectées ; les lois continuèrent à être sou- 
mises à l’approbation du peuple : ils y eut encore des con- 
suls , des préteurs , des tribuns , qu’on donnait pour col- 
lègues au prince , dont ils étaient les premiers sujets , et 
qui s'associait à leur élection en présentant des candidats 
sûrs d être nommés. Le prince qui cumulait sur sa tête 
toutes les magistratures supérieures , pouvait présenter la 
loi à l’approbation, tantôt du peuple entier, en qualité de 
consul, tantôt des plébéiens seulement, en qualité de tri- 
bun. Gaius ( C. 1, § 99 ) , qui écrivait sur la lin du règne 
d’Antonin-le-Pieux, et pendant celui de Marc-Aurèle, nous 
apprend que de son temps on assemblait encore les comices; 
mais leur convocation dut être de plus en plus rare, à par- 
tir du règne de Tibère, qui, sous le prétexte que le peuple 

(i) Le mol jus civile n‘a pas toajours la même signification. Par op- 
position an droit naturel , ou des gens , il sigmGe le droit propre à une 
nation , particulièrement le droit civil romain ; par opposition au droit 
honoraire, il désiguo le droit résultant des lois (particulièrement de la 
loi des XII Tables; et autres actes législatifs , ou bien encore des doctri- 
nes des prudens , qui , étaut considérées connue le développement de* 
lois , s’identifiaient eu quolquo sorte avec elles. 
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était devenu trop nombreux , parce qu’en effet le titre de 
citoyen , accorde fréquemment h des particuliers et à des 
villes, appartenait alors aux hubitans de l'Italie, en y com- 
prenant même la Gaule cisalpine, attribua au sénat le droit 
de représenter le peuple pour être consulté en son lieu et 
place : Comitia è campo ad patres translulit , dit Tacite. 

Bientôt les constitutions des princes offrirent, pour le 
droit public et privé , une source nouvelle qui devint de 
plus en plus féconde . à mesure que la tyrannie s'affermit. 
J ustinicn nous dit (Inst. tit. 2, § 6) que la volonté du prince 
avait force de loi , parce que , par une loi qu'il appelle re- 
gia. le peuple avaitdonné ou communiqué au prince toute 
sa puissance. En considérant la loi regia comme une loi 
unique rendue pour régler les pouvoirs des empereurs, on 
s'est étonné de ce qu'aucun historien ne mentionnait une 
loi aussi importante , et l'on a été amené à en nier l'exis- 
tence ; mais nous croyons , avec plusieurs auteurs qui ont 
trouvé dans un passage de Gains (c. 1. § 5), la confirma- 
tion de cette opinion, qu'il faut entendre par loi regia celle 
qui , à chaque avènement, constituait l’empereur dans ses 
pouvoirs. 11 est certain, en effet , qu'on n'appliquait point 
a l'empire le principe de l'hérédité légitime, et que le 
prince recevait le pouvoir par une loi .qui lui conférait 
toute les fonctions «le son prédécesseur. Cette loi , renou- 
velée pour plusieurs règnes , aura fini par n’avoir plus be- 
soin de l'être expressément , quoiqu'elle fut toujours re- 
gardée comme la base de l'autorité impériale. 

Les préteurs et les édiles continuèrent , pendant cette 
période , h publier un édit. Comme plusieurs se permet- 
taient de changer et de modifier l'cdit publié au commen- 
cement de leurs fonctions, un plébiscite rendu (R. 687) sur 
la proposition du tribun Cornélius, défendit aux préteurs 
de s écarter de leur édit, qui devait être perpétuel , en 
ce sens qu'il était immuable pour le magistrat qui l avait 
rendu. 

Les additions etchangcmens faits successivement à l'édit 
par les préteurs, en avaient formé un assemblage de règles 
incohérentes: Oflilius, un ami de César, s’occupa à le 
mettre en ordre. Son ouvrage fut d’uue grande utilité à se* 
contemporains ; mais desaugmentations et des chaugcmens 
nouveaux s'étant accumulés, on sentit le besoin d'une com- 
pilation méthodique: malgré la nécessité de plus en plus 
pressante , les tourmentes révolutionnaires ne permirent 
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pas que ce travail fut entrepris avant Adrien. Sous le règne 
de ce prince, Salvius Juliunus. jurisconsulte distingué . eu 
entrant dans la préturc , publia un édit célèbre qu’il avait 
composé en retouchant l’ouvrage d’Offilius , et cd corri- 
geant les édits qui avaient paru depuis. Cet édit fut con- 
lirmépar un sénatus-consulte : il resta en substance tel qu'il 
était, et devint un des objets principaux de renseignement 
et des commentaires des jurisconsultes. II portait le titre 
A'êdit perpétuel , comme les précédens , mais , suivant 
l’opinion vulgaire, dans un sens différent, c'est-à-dire en 
ce sens, qu’il aurait été immuable, non-seulement pendant 
la préturede Julien, son auteur, mais encore pour l’ave- 
nir, Adrien ayant ordonné aux préteurs de suivre cet édit, 
sans y rien changer ; mais , comme Adrien aurait par-là 
apporté un grand changement dans la distribution des pou- 
voirs , le silence des textes sur ce point semble autoriser à 
dire, avec MM. Hugo et Ducaurroy, quel édit de Julien 
était perpétuel dans le même sens que les précédens. 

Auguste avait partagé les provinces avec le peuple : le 
sénat fit gouverner celles qui avaient été laissées au peuple 
par un de ses membres, qu on continua à appeler procon- 
sul ; le prince fit gouverner celles qu’il s'était réservées par 
un membre de l'ordre des chevaliers, sous le nom de lieu- 
tenant de César ou de président (prœses). De là la distinc- 
tion des provinces en proconsulaires, ou stipendiais* , 
et présidiales , ou tributaires (Gaius. 2, § 21). Le titre 
de président n'était pourtant pas spécial : on le donnait à 
tous les gouverneurs de provinces, dont les pouvoirs étaient 
à peu près les mêmes. 

Avant Auguste , tous les jurisconsultes pouvaient égale- 
ment répondre sur le droit; leur autorité était pareille, en 
ce sens qu’elle n’était que celle d’un homme de loi : Au- 
guste fut le premier qui donna à certains jurisconsultes le 
privilège particulier cle répondre en son nom. Adrien pré- 
cisa le degré d’autorité que devaient avoir ces réponses , 
en décidant que, dans les avis des jurisconsultes autorisés 
à répondre, l’unanimité aurait force de loi ; mais qu’en cas 
de partage , le juge suivrait l’opinion qui lui paraîtrait la 
plus convenable (Thémis , t. 2. p 17; t. 7, p. 62, 84). 

Ces institutions annoncent assez lu haute idée qu’on avait 
alors des jurisconsultes. En effet, la période qui nous oc- 
cupe fut l'époque ou l’étude du droit prit le plus d'exten- 
sion. Les hommes les plus honorables s’y adonnèrent avec 
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un «Me qui s’explique, «l'une part, par l'animation queles 
communications fréquente* avec la Grèce avaient répan- 
due dans toutes les manches des sciences ; d’autre part, 
par 1’aflaihlissement graduel de la vie publique, qui taisait 
tourner les plus nobles forces vers 1 etude du droit civil. 
Pendant les quatre siècles qu’embrasse cette période, la 
jurisprudence, approfondie sur tous les points, devint une 
vaste science , et s’éleva à une hauteur qu’elle n’atteignît 
jamais chez aucun autre peuple. On a coutume de nommer 
pour cette raison , les jurisconsultes de cette époqucyurù- 
consultes classiques: c'est de leurs écrits que furent, dan* 
la suite , tirées les Pandectes , composées par l'ordre de 
Justinien. 



Il s’était formé, sous Auguste, parmi les jurisconsultes, 
deux écoles célèbres qui professaient des principes opposés, 
et qui subsistèrent pendant plus d'un siecle ; elles eurent 
pour chefs Antonius Labéon et Atéius Capiton. Les princi- 
paux sectateurs du premier furent Nerva , Proculus (d'où 
vinrent les proculéiens), Gaius Cassius Longinus, Cœlius 
Sabiuus ( d ou vinrent les sabiniens), Javolenus Priscus . 



Æburnus Valens et Salvus Julianus. Depuis Adrien, ces 
sectes ne furent plus bien distinctes ; cependant on voit , 
dans la suite, des jurisconsultes qui ont plus de penchant 
pour les opinions d'uneécoleque pour celles de l’autre, et 
Gaius nous appreud, dans ses Institutes, qu'il se regardait 
comme disciple de Sabiuus et de Cassius. Les auteurs ap- 
pellent miscelliones ou erciscundi les jurisconsultes qui 
furent neutres entre les deux écoles, adoptant tantôt les 
opinions de l'une, tantôt celles de l'autre. 

Ce fut sous Septimc et Alexandre Sévère que vécurent 
les jurisconsultes les plus célèbres ( si l’on excepte Gaius ), 
et en même temps les derniers, Papinien, Ulpien, Paul et 
Modes tin. 



Des écrits précieux de ces maîtres de la science , il ne 
nous reste que les fragmens insérés dans les Pandectes et 
dans d’autres collections dont nous aurons occasion denar- 
ler, et, en outre 1% les Institutes de Gaius , que M. Piié- 
buhr a décourvertes, en 1816, dans un Palimpseste de la 
bibliothèque du chapitre de Vérone , ouvrage élémentaire 
(lui présente le tableau le plus complet que nous ayons du 
droit romain à cette époque, et qui a servi de fondement 
aux Institutes de Justinien; 2° le Liber singularis d’Ulpien, 
que les modernes appellent fragmenta Ulpiani, parce qu’il 
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n'est nas tout à fait complet ; 3° les Sententice receptœ de 
Paul. Enfin nous avons quelques fragmens d'écrits du même 
temps dont les auteurs ne sontpas bien connus ; l'un, inti- 
tulé y eteris Icti Jragmentum de manumissionibus , nous 
a été conservé par le grammairien Dosithée : il se trouve, 
ainsi quelcs trois ouvrages précédens,dans VEcloga juris 
civilis. Un second fragmeut, appelé Fragmentum veteris 
Icti de jurefisci , a été trouvé à Vérone, avec Gaius. D’au- 
tres fragmens, décourverts par M. Mai, dans la bibliothèque 
du Vatican, ont été publiés à Paris , sous le titre de Vati- 
cana juris romani frag. , etc. ; Faujat, I8a3. 

Quatrième période. — Nous touchons à la décadencé 
de l’empire et du droit romains. A près la mort d’Alexandre 
Sévère, un demi-siècle s’écoula , durant lequel seize em- 
pereurs se succédèrent rapidement, victimes des secousses 
politiques, et de la domination féroce des soldats : presqne 
aucun ne mourut de mort naturelle. A ces calamites intes- 
tines vinrent se joindre les irruptions des 'peuples de la 
Germanie, qui, sous Valérien, fondirent sur les provinces 
romaines. * 

A la vérité le gouvernement plus ferme de Dioclétien ■ 
rendit quelque stabilité au trdne , et releva l'honneur du 
nom romain ; mais, en attribuant le pouvoir à deux empe- 
reurs égaux en puissance , avec le titre d'jéugustes, et en 
leur donnant pour lieutenaus et pour successeurs pré- 
somptifs deux Césars, s’il fit cesser l’indiscipline et le sou- 
lèvement des soldats , il donna lieu aux guerres intestine» 
qu’excitèrent la rivalité des Augustes et l’ambition des Cé- 
sars. Celte institution conduisit plus tard à la division 
réelle de l’empire. 

La religion chrétienne qui , d'opprimée , devint domi- 
nante ; la translation du siège du gouvernement dans By- 
sancc - ce sont là des événemens qui durent exercer une 
grande influence sur le droit. 

11 est à remarquer pourtant que , quoique les grands et 
les courtisans eussent suivi Constantin sur le Bosphore , 
les souvenirs glorieux du passé , la force de l'habitude , 
maintinrent encore long-temps à Rome et à l’Italie une 
faveur spéciale : leurs habilans conservèrent les droits 
particuliers qu’ils avaient auparavant ; les immeubles si- 
tués dans ces lieux furent, jusqu'à Justinien, distincts des 
immeubles des autres provinces ; enfin les empereurs, pour 
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élever Constantinople, se bornèrent h lui accorder les pri- 
vilèges de Rome. 

Au milieu de l’ignorance toujours croissante, résultat de 
la confusion qui régnait dans l’empire, et de la corruption 
des mœurs, les écrits des jurisconsultes delà période pré- 
cédente jouissaient d’un crédit établi probablement par 
l'usage et par la pratique du barreau ; mais leur autorité 
était suivie aveuglément. Les juges , n’étant pas en état de 
peser les raisons sur lesquelles les jurisconsultes ap- 
puyaient leurs opinions , s'attachaient aux noms célèbres ; 
et, comme ceux qui avaient traité du droit avec le plus de 
•agacité ne s'accordaient pas toujours sur beaucoup de 
points , la justice devait être chancelante et arbitraire. 
Constantin sentit la nécessité de déterminer les écrits des 
anciens jurisconsultes qui devaient faire autorité; c’est 
ainsi qu’il abrogea les notes d’Ulpien et de Paul sur Papi- 
nien , et que , par une seconde constitution , il consacra 
l’autorité des autres ouvrages de Paul , notamment celui 
qui porte le titre de Sentences .-le texte de ces deux cons- 
titutions se trouve dans 1 ’Ecloga. Cent ans après (426), 
Valentinien III publia, dans les mêmes vues, une ordon- 
nance dont nous parlerons bientôt. 

A l’égard des constitutions , qui étaient alors la seule 
source du droit écrit , leur nombre , qui s’était prodigieu- 
sement accru depuis qu’au milieu des agitations politiques 
le gouvernement était dégénéré en despotisme militaire , 
devait faire sentir la nécessité de les reunir. Des recueils 
partiels avaient déjà été composés ( l) : deux collections plus 
complètes furent faites vers le milieu du quatrième siecle, 
l'une par Grégorius , et l’autre par Hermogènes , seuls ju- 
risconsultes de cette époque qui , avec Aurélius Arc. Cha- 
risius et Jul. Aquila , méritent quelque attention (2). Le 
Code grégorien renfermait les constitutions des empereurs, 
depuis Adrien jusqu'à Constantin, et le Code hermogènien , 
qui semble n'avoir été que le supplément du premier, con- 

(i) L’on , entre antres , par Papirius Justus , qui avait rassemblé les 
inscrits des divi fratres , Marc-Aurèle et Vérus. — Le titre de dirus 
•Mail donné aux empereurs qui , après leur mort , étaient déifiés par une 
délibération dn sénat. 

(a) Nous possédons deux ouvrages de cette époque . intitulés , l'un 
Mosaicarum et Romnnarum legum collalio , l’autre Consultait o ve- 
teris jurisconsulli. Ces écrits n’auraient aucun prix, s’ils ne conte- 
naient des citations nombreuses des jurisconsultes classiques et de di* 
verses constitutions. 
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tenait les constitutions de Dioclétien et de Maximilien. U 
nous reste à peine quelques fragmens de ces compilations, 
que leurs auteurs semblent avoir mis au jour sans aucun 
caractère législatif. Ces fragmens se trouvent dans Scliul- 
tiug , et daus l'cdition de Berlin du Jus antejustinianeum. 

A la On du même siècle , Thèodosc partagea l'empire 
entre ses deux fils : Arcade eut l’Orient, etHonorius l'Oc- 
cident. Cette division en deux gouvernemens subsista jus- 
qu'en 476, époque à laquelle l'empire d’Occident, ébranlé 
par le débordement des peuples du Nord, finit par tomber 
sous les coups d'Odoacre. L'ancienne domination romaine, 
qui s'étendait sur le monde connu , se borna dès-lors au 
seul empire d'Orient, qui se soutint jusqu'à la prise de 
Constantinople par Mahomet II , en 1453. 

Les constitutions des empereurs chrétiens n'avaient pas 
été recueillies avant Théoaose-le- Jeune : ce prince en lit 
rédiger un Code qui porte son nom, et qu’il publia en 
438 , pour l'empire d'Orient. Son gendre, Valentinien III, 
l'adopta pour l’Occident. Ce code se compose de seize li- 
vres , dont chacun est divisé en titres. Nous le possédons 
entièrement , depuis le septième jusqu'au seizième livre , 
ainsi que la dernière partie du sixième : Jacques Godefroy 
en a donné une édition commentée. MM. Ciossius et Pey- 
ron ont découvert récemment quelques-unes des constitu- 
tions des cinq premiers livres ( voy. Thémis , t. 3 , p. 185 
et 474 ; t. 4 , p. 186 ; t. 6 , p. 489 ). 

Le Code theodosien contenait la constitution de Valen- 
tinien III sur les opinions des anciens prudens , que nous 
avons aunoncée. Cette ordonnance, connue sous le notn 
de loi de citation, eu sanctionnant en masse tous les écrits 
de Papinien , de Paul , de Gaius , d’Ulpieo et de Modes- 
tin ( 1 ) , et les décisions des autres auteurs qui auraient été 
citées ou expliquées par ces cinq jurisconsultes , et, entre 
autres , de Scœvola , Sabinus , J ulien et Marccllus , vou- 
lait que , dans les questions traitées par ces prudens , la 
pluralité des voix décidât ; que, s’il y avait égalité de voix, 
l’opinion de Papinien fût prépondérante. Ainsi le juge , 
dispensé d’approfondir des opinions diffécentcs , était as- 
treint à compter machinalement les voix ! preuve sulfi- 



(i) A l’exception de» note il' Ulpien et de Paul sur Papinien , qui 
avaient été déjà prohibées par Constantin. Uno partie de la constitution 
de Valcntiuien nous est parvenue : elle se trouve daus VEcloga , p. 17. 
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santé de rabaissement où était tombée la science du droit, 
dans ces temps qu’on peut appeler l'époque des compi- 
lations. 

Les constitutions que Théodose-le-Jeune et Valenti- 
nien III rendirent après la publication du Code tbéodo- 
sien , ainsi que celles de leurs successeurs , furent appelées 
Novelles : on les a fait entrer dans les éditions de ce Code, 
sous le titre de Novellce Constitutiones impcral. Justin iano 
anteviorum , Theodosii , V alentiniani , etc. 

Lorsque les Germains eurent fondé plusieurs royaumes 
sur les ruines de l’empire d’Occident , ils n’imposèrent 

S oint leurs lois aux vaincus : le Franc resta soumis à la 
d des Francs , l’Allemand à la loi des Allemands , et le 
Romain à la loi romaine. Montésquieu ( Esp. des lois , 
chap. 28 ) explique l’origine de cela par les mœurs des 
nations germaines , chez lesquelles régnait l’esprit des lois 
personnelles , parce qu’en se réunissant contre les Ro- 
mains , elles avaient gardé leurs usages particuliers. Ce 
système de droits personnels et nationaux nt bientôt sentir 
la nécessité de rassembler et de transcrire , pour les Alle- 
mands , les lois allemandes , et une lex romana , comme 
on disait alors , pour les Romains qui habitaient les nou- 
veaux états d’Allemagne. C'est ainsi qu’en 500 fut publié 
Y édit de Thiodoric , roi des Ostrogoths : il est puisé 
dans le Code théodosien , dans les Novelles postérieures , 
et dans les Sentences de Paul ; mais ces sources y sont 
altérées ( voy. Haubold . Inst. lit . , p. 286 ). C’est ainsi 
encore qu’Alaric II , roi des Visigoths , publia , en 506 , 
pour les Romains de son royaume , le Breviarium Alari- 
cianum , appelé aussi Breviarium Aninni ,'d’Anian , réfé- 
rendaire particulier d’Alaric. Les Bourguignons firent 
aussi publier en 517 , pour leurs sujets romains , une lex 
romana , connue sous le nom de Papiani responsa , qui 
fut tirée en grande partie des vraies sources du Droit ro- 
main : elle se trouve dans Schulting , p. 827. 

L’empire d’Orient , le seul qui existât alors , et qui con- 
servait le nom d'empire romain, quoique depuis long-temps 
il eût dû porter celui d ’ empire grec , se trouvait, vers 
cette époque , dans un besoin analogue à celui qu’avait 
éprouvé l Occident , je veux dire la nécessité de rendre 
plus facile l’étude et l’application du droit romain. L’em- 
pereur Justinien entreprit de satisfaire à ce besoin. C’est 
sous son règne que parurent ces nouveaux livres de droit 

2 . 
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I 

qui out conservé jusqu’à nous une si grande autorité, et 
qui valurent à ce prince une gloire plus honorable encore 
que les lauriers que cueillirent pour lui ses généraux Bé- 
lisaire et Narsès, dans les plaines de l’Afrique et de l’Italie. 



II. Recueils de Droit de Justinien. 



Premier Code. — Justinien ne se proposait d’abord que 
décomposer un nouveau Code qui porterait son nom. Il 
ordonna en conséquence qu’on choisit, parmi les nom- 
breuses constitutions que renfermaient les Codes grégo- 
goricn , hermogénicn et théodosicn , ainsi que dans les 
constitutions promulguées depuis Théodose II jusqu’à lui, 
celles qui étaient encore en vigueur , et qu’on les réunit 
en un corps de loi , après les avoir dégagées des disposi- 
tions tombées en désuétude, et y avoir fait les corrections 
et amendemens convenables. Il institua, à cet effet, avec 
des pouvoirs très-étendus , une commission composée de 
dix jurisconsultes parmi lesquels on remarque le célèbre 
Tribouien. Cette commission termina en quatorze mois 
l’ouvrage dont elle était chargée : uue telle rapidité dans 
l’exécution , preuve certaine du zèle des commissaires, ne 
l’est pas de la perfection de leur travail. Ce premier Code, 
publié au mois d’avril 529 , et appelé maintenant ancien 
Code , ne nous est point parvenu. 

Des Pandectes et des 50 Décisions. — Justinien s’aper- 
çut bientôt de l’insuffisance de ce premier Code , et , sui- 
vant le projet qu’avait conçu avant lui Théodose II , il en- 
treprit une réforme générale du droit. Pour arriver à ce 
but, il crut qu'il fallait commencer par restaurer la juris- 
prudence , et , s’emparant des monumens du bel âge de la 
science , il autorisa Tribonien , qu’il plaça à la tête de seize 
collaborateurs , non-seulement à extraire des écrits des an- 
ciens prudens les passages qui lui conviendraient , mais en- 
core à changer ou à modifier dans ces extraits les expres- 
sions originales , et même le texte des anciennes lois citées 
par les jurisconsultes , voulant qu’on réunit le tout dans 
une compilation méthodique. On devait éviter les répéti- 
tions , et surtout les contradictions. Ce travail n’était pas 
sans difficulté : quoique Tribonien ne fût pas chargé de 
compulser indistinctement tous les auteurs qui avaient 
écrit sur l'ancien droit, mais seulement ceux des juriscon- 
sultes à qui le prince avait accordé l'autorisation de ré- 
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pondre en son nom , les écrits de ces jurisconsultes étaieut 
si volumineux , et , depuis l’établissement des sectes sa- 
binienne et proculéienne , il y avait une telle divergence 
dans les opinions , que les compilateurs durent se trouver 
embarrassés. Pour faciliter leur travail , Justinien fixa plu- 
sieurs points de droit controversés par des constitutions 
particulières , connues sous le nom des cinquante deci- 
sions , et promulguées en 530, sous le consulat de Lam- 
padius cl d'Oreste : ces décisions sont entrées , pour la 
plupart du moins , dans le nouveau Code. 

Justinien avait donné dix ans pour terminer cette vaste 
entreprise ; trois suffirent à la commission : le recueil , 
commencé au mois de décembre 530 , fut promulgué au 
mois de décembre 533 , sous le double titre de Digesta , 
ou Pandeetce. Cette précipitation dut nuire à l’exécution j 
aussi Justmienlui-mèmeavouc qu’il existedes répétitions} 
et, quoiqu’il assure qu’on n’y doit trouver aucune contra- 
diction , il est certain que la différence des temps et des 
systèmes dans lesquels avaient été écrits les ouvrages dont 
on a fait des extraits, a laissé dans la compilation des tra- 
ces nombreuses. On peut encore reprocher aux Pandectes 
le defaut de méthode dans la distribution des matières 
(voy. M. Berriat, Ilist. du Droit romain , p. 268) 

Cet ouvrage est divisé en cinquante livres , et en sept 
parties qui correspondent à celles de l’édit. Chaque livre 
contient plusieurs titres qui renferment des extraits sou- 
vent composés d’un principium et de plusieurs paragra- 

f hes. Ces extraits , en tête desquels sont inscrits le nom et 
ouvrage du jurisconsulte d’où ils sont tirés, sontappelés 
lois par J ustinien et par le plus grand nombre des com- 
mentateurs, qui les désignent par L; d'autres les nomment 
fragmenta , et , au lieu de L , écrivent Fr. Le Digeste est 
désigné quelquefois par un D, d'autres fois par deux Jf, 
signe dont l'origine a donné lieu à des débats aussi longs 
qu'inutiles. 

Voici les diverses manières de citer les lois ou frag- 
mens. Pour indiquer la loi ô , § 6 du titre de jure dotium , 
qui est le tit. 3 du liv. 23 , on écrit de nos jours : L. 5 , 
§ 6 ,Jf. de jure dot. , ou bien : Fr. 5 , § 6 , D. de jure dot. 

( 23 , 3) ; ou même : Fr. 5 , § 6 , D. 23 , 3 ; ou enfin : D. 
23 , 3. Fr. 5 , § 6. Anciennement on écrivait ainsi : L. pro- 
fectitia , § si pater , D. de jure dotium , ou bien : L. pro- 
Jectilia 5 , § si pater 6 , D. ( ou ff. ) de jure dotium. 
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Justinien publia deux constitutions , l'une en latin , et 
l'autre en grec , pour confirmer les Pandectes , et défen- 
dre d’en faire des commentaires : il en détermina l'en- 
seignement par une constitution particulière. 

Des Ïnstitutes. — En travaillant aux Pandectes , on 
sentit la nécessité d'un livre élémentaire dont l'étude pré- 

f arerait à celle de ce grand ouvrage et du Code. Tel fut 
objet des Jnstitutes , qui contiennent les premiers prin- 
cipes de la science du droit. Composées par Tribonien et 
par les professeurs Dorothée et Théophile , elles furent 
publiées le 12 nov. 533 , avant les Pandectes ; mais elles 
n’eurent force de loi qu'en même-temps que celles-ci , au 
mois de décembre de la même année. Les rédacteurs s’ai- 
dèrent surtout des ïnstitutes de Gaius , <ju'ils accommo- 
dèrent à la nouvelle législation. Us insérèrent en abrégé 
plusieurs constitutions de Justinien, et des éclaireisse- 
mehs historiques dans lesquels ils n’ont pas toujours fait 
preuve de discernement et d'exactitude. 

Les ïnstitutes sont divisées en quatre livres , dont cha- 
cun contient plusieurs titres , composés ordinairement 
d’un principium ( pr. ) et de plusieurs paragraphes ( § ). Ou 
les cite par les titres et les numéros des paragraphes , 
comme : § l, I. de tutelis : ou seulement par les numé- 
ros : § 1 , I. 1 , 13. 

Do nouveau Code — Justinien chargea Tribonien et 
quatre autres jurisconsultes de mettre le Code en harmo- 
nie avec les Pandectes et les ïnstitutes , et de le compléter 
par les cinquante décisions et par plusieurs constitutions 
rendues pendant la confection du Digeste. Ce travail pro- 
duisit un nouveau Code , ou , si l'on veut , une nouvelle 
édition duCode [Codex repelitce prœlectionis ) , quel’em- 
pereur publia au mois de novembre 534. 

Le Code renferme douze livres divisés en titres , et ran- 
gés à peu près dans le même ordre que le Digeste. En 
tête de chaque passage se trouvent les noms du prince qui 
avait fait la constitution , et de la personne à qui elle était 
adressée : la date est placée à la fin. Lorsque Justinien , 
dans les ïnstitutes , parle du Code , il se référé nécessaire- 
ment à la première édition , puisque la deuxième est pos- 
térieure aux ïnstitutes; aussi plusieurs constitutions ci- 
tées dans ce dernier ouvrage , comme devant se trouver 
dans le Code, ne s’y rencontrent pas aujourd’hui , parce 
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qu'elles ont été supprimées dam la seconde édition , la 
seule que nous possédons. : • : ,, 

Des Novelles. — Après la confection de ces diiférens 
ouvrages, Justinien, qui régna encore près de trente ans, 
continua à publier des ordonnances particulières , par les-; 
quelles il changeait souvent ce qu il avait établi. — < Ces 
nouvelles constitutions , appelées Novelles , furent écrites 
partie en latin, partie en grec , dans un style obscur et 
ampoulé. J ulien , professeur à Constantinople , tit 1 570 ) 
un extrait en latin de cent vingt-cinq novelles : il est 
connu sous le nom d 'Epitome , ou Liber Noveltarmn. Peu 
après la mort de Justinien, une traduction complète des 
Novelles , qui paraît avoir reçu la sanction publique, fut 
faite par des inconnus. Elle fut appelée authentique par 
les glossateurs , qui , au douzième siècle , la rangèrent eu 
neuf collations , composées chacune de plusieurs titres ou 
novelles. Cette version fut ensuite appelée ancienne, oû 
vu/gale , par opposition aux traductions qui furent faites 
au seizième siècle sur de nouveaux manuscrits , et aux- 
quelles elle fut préférée dans l’usage : c’est celle que ren- 
ferme le Corpus juris civilis. Les glossateurs n’avaient 
compris que quatre-vingt-dix-sept novelles dans leurs 
neut collations $ plusieurs de celles qu’ils avaient omises , 
et qu’ils appelaient extravagantes , ayant été retrouvées 
au seizième siècle , y furent incorporées ; de sorte que le 
Corpus contient aujourd'hui cent soixante huit novelles , 
dont cent soixante sont de Justinien. Les novelles 140, 
144 sont de Justin II ; les novelles 161 , 163, 164 sont de 
Tibère II ; et les novelles 166 , 167, 168 sont des édits du 
préfet du prétoire. 

Chaque partie du recueil de Justinien fut, jusqu’au 
seizième siècle , transcrite ou imprimée séparément. Leur 
ensemble , il est vrai , portait très-anciennement le nom 
de Corpus juris civilis . mais c’était pour le distinguer du 
Corpus juris canonial. Ce ne fut qu’en 1604 que D. Gode- 
froy donna le titre de Corpus juris civilis à la deuxième 
édition de son Corpus juris civilis annoté. 

Si l’on considère les différentes parties du Corpus juris 
sous le rapport de l'autorité législative qui leur fut attri- 
buée par Jnstinien , suivant la règle posteriora prioribus 
derogant , les Novelles l’emporteront sur le Code , celui-ci 
sur les Institutes et les Pandectes ; mais on suivra l’ordre 
inverse , si , comme nous devons le faire aujourd’hui , on 
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tic les considère que sous le rapport de la sagesse et du 
mérite de chaque disposition. C’est dans les Pandectes , 
en effet, qu’il faut chercher cette doctrine profonde et 
cette logique exacte qui ont fait de la jurisprudence ro- 
maine la source la plus féconde de la science du droit. 
Ou trouvera dans le Code, voire même dans quelques 
novelles , d’heureuses innovations ; mais les Pandectes 
sont , dans le Corpus , le seul ouvrage qui puisse nous re- 
porter au bel âge de la jurisprudence romaine. 

III. Destinée du Droit romain après Justinien. 



La compilation de Justinien n'eut pas d’abord nne des- 
tinée aussi brillante qu’il se l'était promis. 

En Orient , comme la langue grecque était seule usitée , 
on ne tarda pas à traduire les textes latins du Digeste et 
du Code , et à paraphraser en grec celui des Institutes. 
Ces versions grecques contribuèrent beaucoup à faire né- 
gliger les originaux. A ces ouvrages se joignirent de nom- 
breuses constitutions des successeurs de J ustinien , et beau- 
coup décrits composés par des jurisconsultes qui ne 
tenaient plus compte de la défense qu’il avait fait de 
commenter ses recueils. A la fin du neuvième siècle, les 
empereurs Basilc-le-Macédoni en et son fils Léon-le-Philo • 
sophe firent rédiger un corps de lois grecques, nommé les 
Basiliques , dans lequel fut refondue toute la législation 
justinienne. Léon rendit encore, de 887 jusqu’en 893, 
cent treize nouvelles constitutions , dont le recueil grec a 
été traduit en latin, au seizième siècle, par Agilæus. Au 
commencement du dixième siècle, Constantin Porphyro- 

S énète publia une révision des Basiliques. Ainsi , l’ouvrage 
e Justinien avait cessé d’être en usage dans l’Orient long- 
temps avant la destruction de cet empire par les Turcs 
(1453). 

En Occident , la législation de Justinien s’introduisit 
dans les provinces dont ses armées expulsèrent les Ostro- 
goths (553 — 555). Elle se maintint en Italie , même après 

2 ue cette région eut été soumise, d’abord en partie par les 
lombards, et ensuite en totalité par les Francs ( 752 ). 
Son autorité y était la même que dans les autres royaumes 
fondés par les Germains , c’est-à-dire qu’elle régissait les 
citoyens d'origine romaine. Mais , dans l’absence des 
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beaux-arts et des sciences , au milieu de la liarbarie et de 
la confusion qui régnaient dans le moyen âge, l'étude du 
droit fut tellement négligée , qu’on a supposé que la lé- 
gislation romaine avait été abandonnée. 

Lorsque les deux peuples ( germains et romains ) se fu- 
rent fondus , pour ainsi dire , l'un dans l’autre , et que la 
société eut pris une nouvelle stabilité , le besoin de con- 
naître le droit se fit remarquer. Nous avons des livres de 
droit qui remontent au onzième siècle : entre autres un 
abrégé connu sous le nom de Brachilogus, dont l'auteur 
inconnu a fait principalement usage des Institutes. 

Enfin , au douzième siècle , l’étude du droit romain , 
remise en vigueur par un professeur nommé Irnerius on 
fV erner, qui ouvrit une école à Bologne , se répandit 
«l’une manière prodigieuse dans toute l'Italie et au-delà. 
Irnerius et ses nombreux disciples sont connus sous le 
nom de glossateurs , parce que ce sont eux qui ont intro- 
«luit l‘usage des gloses ou petites notes servant à l’explica- 
tion du texte. Nous avons vu quel fut leur travail sur les 
Novelles ; ajoutons qu'ils indiquèrent les innovations in- 
troduites par les Novelles, au moyen de sommaires placés 
dans le Code à la suite des constitutions abrogées ou mo- 
difiées. En tête de ces extraits qui, dans les éditions 
modernes , sont imprimés en lettres italiques , on cite la 
collation et la novelle d’où ils sont tirés , et pour lesquel- 
les on se réfère à la vulgate ou version authentique. De là 
vient qu’on lesjnomme les authentiques du Code (1). On 
trouve aussi, dans quelques éditions glosées des Institutes, 
«les extraits des Novelles qui y dérogeaient, sous la forme 
d’authentiques , mais ces éditions sont rares. 

L’école de Bologne jouissait d’une telle réputation que 
les étudians s’y rendaient de toutes les parties de l'Europe. 
Quelques maitres célèbres de cette école en répétèrent les 
leçons dans des contrées éloignées. La France, qui con- 
naissait déjà les livres de Justinien, comme l'atteste un 
ouvrage composé dans le pays de Valence, vers le milieu 
du onzième siècle , sous le titre de Pet rus , Excevtiones 
legum Romanarum , la France, dis-je, rivalisa bientôt 



< i) Il y a quelques authentiques tirées «les constitutions des empereurs 
«l'Allemagne Frédéric 1 et Frédéric 11. Elles ont passé, par abus, des 
éditions allemandes , où elles étaient utiles, dans les éditions françaises , 
quoiqu'elles u’aient jamais eu d'autorité parmi nous. 
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avec ritalie. Placentinus expliqua le Digeste à Montpel- 
lier , avant la fin du douzième siècle , et la collection de 
Justinien remplaça peu à peu le Code Théodosien dans le 
comté de Toulouse. Cette collection continua d’être étu- 
diée avec zèle dans les universités de ces deux villes , et 
devint la règle de tous les tribunaux dans les provinces 
méridionales de la France. Elle obtint moins de crédit 
dans nos provinces du nord, qui étaient réglées par leurs 
coutumes locales. Nos rois lui empruntèrent néanmoins 
un grand nombre de dispositions , et le Droit romain était 
constamment cité devant le parlement de Paris , soit 
comme obligatoire par voie d'autorité , soit comme raison 
écrite. Cependant l'étude en fut interdite dans l'université 
de Paris , par le pape Honorius III , à cause de la disgrâce 
où tombait le droit canon ; mais cette défense resta sans 
effet, quoiqu'elle n'ait été levée que par Louis XIV. En 
Espagne, l’autorité du Droit romain ne fut balancée que 
par celle des canonistes. Dans les Pays-Bas cl en Alle- 
magne , où il fut faiblement modifié par les coutumes 
féodales , le Droit romain devint le droit commun Quant 
à l’Angleterre, la législation romaine n'y fut jamais bien 
établie; cependant Vacarius , jurisconsulte de Bologne, 
professa à Oxford avec succès, eu 1149, et le droit civil 
obtint quelque faveur au temps de Henri III et d'Edouard I. 

Les ouvrages des disciples d'Irnérius et ceux des com- 
mentateurs qui écrivirent sur le Droit romain avant le sei- 
zième siècle, sont aujourd'hui tout à fait délaissés. Azon et 
Accurse, Barthole et Baldc sont depuis long-temps aban- 
donnés. En effet, imprégnés de l'ignorance de leur temps, 
induits en erreur par des manuscrits inexacts, et manquant 
des connaissances nécessaires pour les vérifier, livrés aux 
subtilités de la méthode philosophico-scolastique , ces an- 
ciens commentateurs durent perdre leur autorité, quand , 
au seizième siècle, c’est.-à-dirc à la renaissance des lettres, 
delà philosophie et de l'histoire, parurent Alciat et le 
grand Cujas, fondateurs d’une école plus éclairée. Rame- 
nant les éludes aux sources , éclairant, rectifiant les textes 
à l’aide de la philologie et de l’histoire, cette école rendit 
à la jurisprudence une vie nouvelle. Sa méthode, qui 
fut adoptée en Hollande , et ensuite dans d’autres pays , 
est aujourd'hui suivie eu Allemagne avec le plus grand 
succès. 

L’étude du Droit romain a été languissante chez nous à 
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la Rn du dernier siècle et dans les premières années de re- 
lui-ci. Négligeant les textes pour suivre les théories et les 
définitions de certains interprètes, appliquant au Droit 
romain les idées de la pratique moderne, nos légistes se 
laissaient égarer par Heineccius et par Ferrière. Gràcesau 
zèle des rédacteurs de la Thémis , qui recommandent aux 
élèves de voir par leurs yeux, on a appris aujourd'hui à se 
défier des interprètes, à scruter les sources ; et l’enseigne- 
ment du Droit romain a pris un nouvel aspect et un nou- 
vel intérêt; 

BIBLIOTHÈQUE CHOISIE DE DROIT ROMAIN. 

« , ï 

l Sur Chistoirc du Droit romain. 

De Beau fort. La République romaine , ou plan général 
de l’ancien gouvernement de Rome , 6 vol. in-8. 

Car. Sigonii , de antiquo Jurepopuli romani, lib. n. 
Dans ses œuvres , Mediolani , 1736 , tome. 5. 

Gibbon. Histoire delà décadence et de la chute de l'eiq- 
pire romain. Cet ouvrage a été traduit en français par 
Si. Guizot ; Paris, 1819 , 13 vol, in-8. — Le 44 r ' cliap, a été 
publié séparément, avec des notes , par M. Warniœnig, 
sous le titre de Précis de l histoire du Droit romain. 
Liège, 1821, Ivol n-8. 

Montesquieu. Considérations sur les causes de la gran- 
deur des Romains et de leur décadence, 

Levcsque Histoire critique de la république romaine. 
Paris 1807 3 vol in-8. 

Niebuhr. Histoire romaine, traduite de l'allemand , par 
M. de Golbery. 

Vinc. Gravitxœ. Origines juris civilis , seu de ortu et 
progrès, jur. civ. Cet ouvrage a été traduit par Riquier 
sous le titre A' Esprit des lois romaines. 

Jac. Gothofrcdi Manuale juris. 11 contient, entre autres 
choses , une courte histoire du droit. Dern. édition , Pa- 
ris, 1806. 

Ch. G. HojTamanni. Historia Juris romani. Lipsiæ , 

1734. 

Ant. Terrasson. Histoire de la jurisprudence romaine. 
La dernière édition a été imprimée à Toulouse, 1824. 

3 
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J.A.Bachii Historia jurisp. romanæ. La dernière édi- 
tion est de Leipsig. 1806. 

J. G. Heineccii Antiquitatum rom jurisp. il lustrautium 
syntagraa , etc. Il faut se procurer l’édition enrichie dea 
notes de Haubold. Francfort-sur-le Mein, 1822. 

C. G. Haubold. Historia Juris romani tabulis synopti- 
cis secundum Bachium eoncin. illustrata. Lips. 1790. Un 
extrait de ees tables, publié , par l’auteur en 1821 , a été 
imprimé à Paris, in-fol. , chez Faujat , 1823; il est très- 
utile aux étudians pour connaître et comparer les dates. 

Ejusd. Institutiones Jur. rom , litterariæ . t. 1 , Lips. 
1819. 

Ejusd. Institutionum hist. dogmat. Epitome et Lips. 
(821. 

Gust. Hugo. Lehrbuch der geschichte des Rœm. rechts. 
La neuvième édition de cet ouvrage a paru à Berlin en 
1823. 11 en existe une tr aduction française faite sur la sep- 
tième édition : voici son titre : Histoire du Droit romain, 
par Gust. Hugo ; traduite de l'allemand par Jourdan, doc- 
teur en médecine ; revue par Poncelet, docteur en droit. 
Paris , 1822, 2 vol. in-8. 

Berriat Saint-Prix. Histoire du Droit romain. Paris , 
1821, in-8. 

F. C. de Savignjr Histoire du Droit romain pendant 
le moyen âge. 

, II. Sur les principes du Droit romain 

Je n’indique ici qu’un choix des ouvrages élémentaires. 
Parmi ceux qui rcnierment des matières et des dévelop- 
pemens étendus, je me contente de citer les Pandectes de 
Pothier, les œuvres de Cujas , les Commentaires de Duu- 
reh et de Doneau. Voy. la bibliothèque qui se trouve 
dans l’introduction des coinm. de M. Warnkcenig. 

Deux systèmes d’enseignement sont principalement sui- 
vis dans les écoles modernes. On convient généralement 
de la nécessité d'éclairer les lois par l’histoire , et , sous ce 
rapport, toutes les méthodes sont historiques. On con- 
vient aussi généralement delà nécessité d’étudier les sour- 
ces ; mais on n'est pas tout à fait d’accord sur la manière 
de présenter aux étudians les principes du droit. Les uns , 
partisans delà méthode domagiù/uc , adoptent un ordre 
indépendant , et distribuent les maximes tirées des sources 
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auxquelles ils renvoient dans les cadres qu'ils ont imagi- 
nés pour former un ensemble systématique. D’autres, 
craignant d’exposer les élève* à des théories arbitraires 
qu’ils ne sont pas en état d’apprécier , et de s'interposer 
entre eux et les sources, suivent pas à pas les textes qu’ils 
expliquent : c’est la méthode exégé tique. 

i 

A. Ouvrages qui se rapportent à la méthode 
■ i' dogmatique. 

Ant Peresii. Iustitutiones impériales eromatibus dist. 

On en connaitbuit éditions , dont la dernière est de Paris 
1671 , in-12 

J. F. Bœechelmani. Compendium institutionum , io-b, 

J. G. Heinecii. Elementa juris civilis. etc. Cet ouvrage 
a eu plusieurs éditions ; la dernière a été donnée à Garni, 
1818, edenlede Rjrchere. 

Hofacher. Elem Juris. rom. meth. system. adom. ; 
Gott. , 1784, in-8. 

De Lindelojf. Inst. Juris rom. priv. ; Gotting , 1818 , 
in-8. 

H. Blondeau. Cours élément, de Droit romain, 1819. * 

Du même. Tableaux synoptiques du droit privé, etc. , 
1818, in-4. 

IFarnkcenig. Institutes element. Jur. rom. priv. lib. 

4. Il existe une traduction française faite sur la deuxième 
édition. Paris, 1826. 

Warnkcenig. Commentarii Jur. rom. priv. Le tome 
premier a paru à Liège en 1825. 

G. Hugo. Inst, des heut. rom. Rechts. On nous promet 
la traduction de cet ouvrage, qui a eu six éditions . 

Ferd. Mackeldeys Lehrbuch d. inst. d. heut. rom. 
Rechts L'introduction de cet ouvrage a été traduite en 
français par M. Etienne, en I8a5, et par M. Poncelet , en 
1829. 

B. Ouvrages qui se rapportent à la méthode 
exègétique. 

Théophile, un des rédacteurs des Institutes , en a com- 
posé une paraphrase grecque. La meilleure édition , en- 
richie de variantes, de notes, et d'une bonne traduction 
latine, est celle de Guill. Otto Reitz, à Haag, 1751 , 2 vol. 
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in-4 • Nous no connaissons pas la traduction française , 
qu'on attribue à M. Ha mon. ' i< 

Jac. Cujacii Notæ priores et posteriores, in opp. ed. 
Pabrot, 1. 1, p. 292. 

Jani à Costa Commentarius. L’édition la plus récente 
a cté imprimée à Leydc, en 1744, in-4 :< : 

Er. Ottonis Notæ Criticæ et Commentarius , in-4. 

Arn. Vinnii Comment, in quat. lib; Institut. U existe 
plusieurs éditions ; quelques-unes renferment les Quces- 
tiones sclectœ du même auteur. 

M. A. Ducaurroy Delacroix. Instilutes de Justinien 
nouvellement expliquées. Les trois premiers volumes ont 
eu quatre éditions. On désire vivement le quatrième, qui 
sera le dernier . 

M. Ortolan. Explication des Institntes de Justinien. 
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EXAMEN 



SUR 

LES INSTITUTES DE JUSTINIEN. 



LIVRE PREMIER. 



Titre I**. — De la Justice et du Droit. 

D. Que faut-il à l'homme pour attribuer à chacun ce 
qui lui appartient ? 

R. Il lui faut la justice et la jurisprudence. 

D. Qu’est-ce que la justice? 

R. La justice est la volonté ferme et perpétuelle de 
rendre à chacun le sien ( § l ). 

D. Qu’est-ce que la jurisprudence? 

R. C’est la connaissance acquise du droit. 

D. Qu’est-ce que le droit? 

R. C’est la science du bien et du mal , c'est-à-dire l’en- 
semble des préceptes servant à distinguer en toutes choses 
(< divinarum, atque humanarum ) le juste et l’injuste (1). 

D. Quels sont les premiers préceptes du droit? 

Rr. Ils se réduisent à trois : vivre honuêtement, ne 



(i) On Toit, par celle définition, que le droit, dans l’acception la plu» 
«■tendue du mot, embrassait la morale meme et la théologie ; mais, dans 
le sens propre, il ne comprend que les régies obligatoires dans le for 
extérieur : il est alors distinct de la morale , qui règle les deruirs im- 
parfaits , c’est-à-dire cens qui ne sont obligatoires que dans le for inté- 
rieur , et dont ou n’est comptable qu’cu*crs sa conscience et curer» 
Dieu. C’est du droit proprement dit que s’occupent les Institutes. — 
Dans une autre acception , le mot droit ( jus) signifie la faculté qui ap- 
partient à quelqu’un d’après les règles de cette science. 
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léser personne , rendre à chacun ce qui lui appartient 

(§3). 

D. En combien de branches se divise l'étude du droit ? 

R. En deux branches : le droit public et le droit privé. 
Le droit public règle la constitution de l’État et les rap- 
ports de la société avec les membres qui la composent ; le 
droit privé règle les intérêts des particuliers entre eux. 
Les Institutes ne s'occupent que du droit privé ( § 4 ). 

D. Où sont puisés les préceptes dont se compose le 
droit privé? 

R. Ils sont puisés dans le droit naturel , dans le droit 
des gens et dans le droit civil. 

Titre II. — Du Droit naturel , du Droit des Gens et 
du Droit civil. 

D. Qu’est-ce que le droit naturel? 

R. Le droit naturel ( droit des êtres animés ) est celui 
que la nature enseigne à tous les animaux. Il est , en effet, 
des lois de la nature dont l’accomplissement n’exige pas 
l’intelligence humaine, mais seulement l'existence ani- 
male. C’est d’après ces lois que les sexes s’unissent, que 
les petits sont nourris et élevés jusqu’à ce qu’ils puissent 
se suffire à eux-mêmes. L'homme et les animaux obéis- 
sent à ces lois ; mais il y a cette différence , que l’homme 
seul y obéit par raison et avec le sentiment d’un devoir , 
tandis que les animaux n’y obéissent que par instinct. 

D. Q u’est-ce que le droit des gens ? 

R. Le droit des gens { droit de l’espèce humaine) est 
celui que la raison naturelle a établi entre tous les hom- 
mes ; il a été appelé ainsi parce que toutes les nations 
(geàtes) l’observent également (1). 

D. Comment se divise le droit des gens? 

R. Il se divise en droit des gens primaire , et droit des 



(t) Chez les modernes , on nomme droit des gens celui qui règle les 
relations des nations «tire elles ( jus inler gentes ). 
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gens secondaire. Le premier comprend les préceptes que 
la raison naturelle inspire à l’homme dans l’état de na- 
ture , c’est-à-dire indépendamment de son établissement 
en société , tels que le culte religieux , le respect Glial , 
la défense contre une injuste agression. Le droit des gens 
secondaire est celui que la raison naturelle a révélé à 
l'homme en état de société. C’est ainsi que , pour satis- 
faire aux usages et aux besoins de la vie sociale , les na- 
tions ont universellement consacré certaines règles , qui 
se sont quelquefois écartées des préceptes naturels. Delà 
vinrent, avec les guerres , la captivité , la servitude (i) , 
les affranchissemens ; de là vinrent aussi l'achat et la vente, 
le louage et presque tous les contrats (omnes pene) (2). 
— Lorsqu’on l’oppose au droit civil , le droit des gens , 
soit primitif, soit résultant des usages universels, est 
aussi appelé droit naturel , à cause de son origine ( natu- 
ralis ratio). 

D. Qu’est-ce que le droit civil 1 

R. Le droit civil { droit des citoyens ) est celui qu’un 
peuple s’est donné lui-même, et qui est exclusivement ap- 
plicable aux membres de la cité ( § l ) ; tels sont le droit 
des Athéniens , celui des Gaulois, celui des Romains, etc. 
Quand on parle du droit civil eu général , c’est du droit 
civil des Romains qu’il s'agit ( § 2 ). 

D. Comment se divise le droit civil romain ? 

R. Il se divise en droit écrit et droit non écrit. Le droit 
écrit est celui qui a été promulgué , c’est-à-dire qui ré- 
sulte d’une déclaration expresse de la volonté législative. 
Le droit non écrit est celui qui s'est introduit par l'usage 
et le consentement tacite du législateur (3). 

(i) La servitude, qui est contraire, dit le texte, J a, au droit natu- 
rel , c’est-à dire il l’état primitif de l’homme , que la nature a créé libre. 

(a) Il y en a quelques-uns , tels que la stipulation , qui viennent du 
dioit civil. 

(3) Les auteursdes Institutes commettent une double erreur, dans le $ io, 
lorsqu'ils veulent justiGer ladistinction du droit écrit ou non écrit, en disant 
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D. Quelle* sont les sources du droit écrit? 

R. Il y en a six : les lois, les plébiscites, les sénatus- 
consultes , les volontés du prince , les édits des magistrats 
et les réponses des prudens. 

D. Qu’est-ce que c’était qu’une loi ? 

R. La loi proprement dite ( appelée par quelques au- 
teurs populiscite) était ce que le peuple romain ( poputus ), 
c’est-à-dire la réunion des patriciens et des plébéiens , 
avait ordonné sur la proposition d’un magistrat de l’ordre 
des sénateurs ( interrrogante senatorio magistratu ) voy. 
introduction , p. 4 et 6). 

D. Qu'était-ce qu’un plébiscite? 

R. C’était une délibération prise par les plébéiens seu- 
lement ( plebs ) , sur la proposition d’un tribun ( plebeio 
magistratu ). 

D. Les plébiscites eurent-ils toujours force de loi? 

R. Les patriciens refusèrent d'abord de se soumettre à 
des délibérations auxquelles ils n'étaient pas appelés ; 
mais, depuis la loi Hortensia {an 468), les plébiscites 
furent obligatoires pour tous les citoyens ; ils acquirent 
force de loi , et en prirent même le titre ( voy. introduc- 
tion, p. 6 ). 

D. Qu’est-ce qu’un sénatus-consulte? 

R. C’est un arrêté pris par le sénat (1). 

D. Pourquoi les volontés du prince font-elles loi? 

R. Elles font loi parce que , par la loi qui constitue 



que le droit civil romain paraît tirer son origine des institutions d'Athè- 
nes et de Lacédémone. D'une part , en effet . quand bien même le droit 
des XII Tables aurait été puisé dans une législation non écrite , il serait 
nécessairement droit écrit , par cela seul qu’il aurait obtenu force de loi , 
à Rome , par la promulgation D’autre part, ce n’est pas à la circon- 
stance matérielle de l’écriture qu’il faut s’attacher) et les lois promul- 
guées par Lycurgue formaient, & Lacédémone, un droit écrit , eucore 
bien qu’elles n’eussent été confiées qu’à la mémoire. On ne peut pas dou- 
ter non plus que les Athéniens n’aient eu des usages ayant force de loi ( 
et qui n’ont pas cessé d’appartenir au droit non écrit , par cela qu’on 
les aurait rédigés par écrit. 

(i) Il y avait des séuatus-consultcs sous U république ; mais ils avaient 
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l’empereur dans ses pouvoirs , et que le texte (!) appelle 
loi regia , le peuple lui attribue toute sa puissance ( voy. 
introduction , p. 10. ) — Les volontés du prince se nom- 
ment en général constitutions ; mais ce titre n’appartient, 
à proprement parler, qu'aux rescrits, aux décrets et aux 
édits. 

D. Expliquez ces trois espèces de constitutions. 

R. Les rescrits sont des réponses (per epistolam ) don- 
nées par l’empereur à des questions de droit qui lui sont 
adressées. Les décrets sont des sentences que le prince 
rend , après être entré dans le détail des faits (congnos- 
cens decrevit ) , sur des procès qui parviennent à son con- 
seil par évocation ou par appel de la décision d’un ma- 
gistrat inférieur (L. 18, § 1 et 2 , ff.de min 25 ann.). Les 
édits sont des règlemens que le prince établit spontané- 
ment et pour l'avenir , à la différence des rescrits et des 
décrets , qui statuent sur des difficultés ou sur des contes- 
tations déjà nées (2). 

D. Toutes les constitutions sont-elles générales? 

R. Non; elles sont, suivant la volonté du prince, 
tantôt générales, c’est-à-dire obliga toires pour tous les 
citoyens; tantôt personnelles, c’est-à-dire ne s’appli- 
quant qu'aux cas ou aux personnes pour lesquelles elles 
sont rendues. Les édits étaient toujours des lois géné- 
rales ; mais les décrets et les rescrits n’étaient assez sou- 
vent que particuliers : par exemple , si l’empereur per- 
mettait une légitimation ou une adoption ; s’il accordait 
une faveur , ou faisait grâce à un condamné , etc. — Les 



plutôt pour objet l'administration de l’Etat que l’établissement du droit 
privé t c’étaient plutôt de» décision) pour l’exécution des lois , que de» 
lois proprement dite» : ce n’est pas de ceux-16 que parle Justinien, mais 
des sénatus-consultes qui furent rendus après que le séuat eut reçu le 
pouvoir de délibérer an lieu du peuple (voy. introduction , p. to). 

(i) D’après Ulpien, L. i. ff. Coost. princ ■ 

(*) On voit que les constitutions embrassaient tous les pouvoirs de la 
souveraineté : pouvoir législatif , interprétatif .judiciaire et exécutif. 
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constitutions personnelles se nomment privilèges (lex 
priv ata ). 

D. Qu’est-ce que les édits des magistrats ? 

R. Ce sont des règlemens que les magistrats (les pré- 
teurs et les édiles curules ) publiaient eu entrant en char- 
ge, et par lesquels ils annonçaient les règles d’après les- 
quelles la justice serait rendue pendant le cours de leur 
magistrature. 

D. N’a-t-on pas donné un nom particulier au droit ré- 
sultant de ces édits ? 

R. On appelle droit prétorien celui qui résulte des édits 
des préteurs , et , en général , droit honoraire celui qui dé - 
rive de l’autorité des magistrats ( qui honores gerant) ( 1 ). 

D. Qu’est-ce que les réponses des prudens ? 

R. Ce sont les décisions et les avis des jurisconsultes 
à qui le prince a permis de fixer le droit ( jura condere). 
Sous la république, les opinions des jurisconsultes, n’ajant 
point de caractère public , fie pouvaient concourir qu’à 
former le droit non écrit ( Pom. , L. 2, § 5 et j 47 , ffde 
orig.jur. ). Auguste fut le premier qui donna à certains 
jurisconsultes le privilège d’interpréter le droit par voie 
d autorité. Adrien détermina le degré de leur autorité , 
en établissant que, si ces jurisconsultes étaient unanimes 
dans leurs sentimens , ce qu'ils décideraient obtiendrait 
force s de loi ; que, s’ils étaient d’avis différens, le juge 
resterait maître du choix ( Gaius , 1 , § 7 ; vo y. introduc- 
tion, p. 12). 

D. Le droit naturel, et, par ce nom général, nous 
entendons le droit que la raison naturelle a donné à tou s 
les hommes , ne diffère-t-il pas du droit civil , quant à 
sa stabilité ? 

R. Oui ; le droit naturel est immuable , parce qu’il est 



(j) Selon les idées romaines, il jr avait dcu* espèces de servie» pu- 
blics ,les uns conférant une dignité et une distinction personnelle {hvnor) 
que les autres n'olHenaient pas (munus). 
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le résultat de la nature humaine, qui est elle-même in- 
variable; le droit civil, au contraire, est changeante! va* 
viable au gré des hommes dont il est l'ouvrage. 

D. Comment peut être changé le droit civil? 

R. 11 peut être changé , suivant le texte ( § 1 1 ) , ou par 
une nouvelle loi , ou par le consentement tacite du peu- 
ple , c'est-à-dire par la désuétude ( 1 ). 

D. Quels sont les objets du droit privé? 

R. Le droit privé a pour objet les personnes , les cho- 
ses et les actions. Il apprend ainsi à connaître ce que cha- 
cun est, ce qui lui appartient, comment il doit exercer ses 
droits. 

Titre III. — - Des Personnes. 

D. Qu'entend-on par personne, en droit , et quelle est 
la principale division des personnes ? 

|\. Les personnes sont tous ceux à qui des droits peu- 
vent compétcr , ceux pour qui le droit est établi. La 
principale division des personnes, celle qui établit le 
plus de difl’éreuce dans leur condition , c'est la division 
en hommes libres et en esclaves (2). 

O. Qu'est-ce que la liberté? 



1 1 ) Ce texte noos paraît se rapporter il l'ancierttie constitution politique 
■iee Romains. (1 faut supposer que la puissance législative appartient au 
peuple , pour admettre que l’usage a la force d’abolir une loi. Lors donc 
que le peuple romain eut perdu cette puissance, qui était passée entière 
aux empereurs , Constantin était fondé & dire que les routâmes ne peu- 
vent jamais prévaloir contre la loi (b. i , C. qute sit long, cons.; voy. 
M. Ducuurroy , il" 47). C’est d’après un raisonnement semblable que 
nous regardons comme contraire & notre constitution politique la maxime 
que l’usage peut abroger une lui (vey. notre Examen critique du 
Cours de H. Vuranton , t. 1. p, 47 !• 

(aj tes esclaves sont des personnes; car suivant le texte, tnuslea 
hommes sont des personnes (omnts hommes) ; et en effet , le droit 
règle la condition des esclaves . ne fût ce que pour leur enlever la liberté 
naturelle. De pins , les lois reconnaissent aux esclaves certaines capacités, 
v. g., celle d'étre institués héritiers , celle d’obliger leur maître jusqu’à 
certaine concurrence , celle de s’obliger eux-mêmes naturellement , cte. 



> 
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R. La liberté est le droit d’exercer nos facultés natu- 
relles dans tout ce qui n’est pas défendu parle droit (§ I). 
D. Le droit (jure) et la faiblesse de notre constitution 
( vi prohibitum ) , sont-ce là les seuls empêchemens qui 
restreignent notre liberté naturelle ? 

R. Oui : un empêchement de fait arrête bien l’exercice 
du droit de liberté , mais ne détruit pas ce droit. Ainsi 
un homme libre, mis en charte privée, n’en est pas 
moins libre de droit , quoiqu’il ne puisse de fait exercer 
sa liberté, 

D. Sur quoi est fondée la restriction de notre liberté par 
les préceptes du droit? 

R. Sur la nécessité pour chacun, dans toute société d’alié- 
ner une partie de sa liberté , afin de n’ètre pas soi-même 
gêné par la liberté absolue des autres. 

D. Qu’est-ce que l’esclavage? 

R. L’esclavage est une institution du droit des gens par 
laquelle un homme est soumis , contre nature , à la domi- 
nation d’un autre. Déchu de la liberté naturelle qui autorise 
l’homme à faire tout ce qui n'est pas défendu , l’esclave ne 
peut faire que ce qu’on lui permet. 

D. Comment s’établit l’esclavage? 

R. Il s’établit par la naissance ou par un fait postérieur 
(servi nascuntur ant Jiunt). 

D Quand naît-on esclave? 

R. Lorsque l’on naît d’une femme esclave. L’enfant 
d’une esclave est esclave comme sa mère, et esclave du même 
maître , sans égard pour la condition du père. Cet enfant 
se nommait verna (enfant né dans la maison du maître ). 

D. Comment devenait-on esclave ? 

R. On devenait esclave , d’après le droit des gens, par 
la captivité ; et, d’après le droit civil, dans certains cas 
où la perte de la liberté était une punition infligée par 



mai* relativement à leurs maîtres, les esclaves font parti* des choses , 
ct-à-dire des objets sur lesquels ces droits sont établis. 
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le législateur à des hommes qu'il jugeait indigne de la 
conserver. 

D. Comment les Romains expliquaient-ils l’origine de 
l’esclavage , d’après le droit des gens ? 

R. Les Romains pensaient que le vainqueur avait droit 
de mort sur les prisonniers de guerre (manu capti) ; en 
leur conservant la vie ( servati ) , il n’abandonnait pas son 
droit , il en différait seulement l'exercice ( 1 ). Telle était , 
suivant eux, l’origine du droit du maître sur l'esclave; elle 
s’accorde avec l'étymologie des mots servi et mancipia , 
par lesquels on désignait les esclaves. 

La captivité ne rendait esclaves que ceux qui étaient 
saisis dans une guerre de nation à nation ; ceux qui 
étaient pris par des brigands ou des pirates étaient privés 
de l'exercice de leur liberté , mais ne perdaient pas la li- 
berté même, 

D. Dans quels cas devenait-on esclave , d’après le droit 
civil ? 

R. Nous ne parlerons pas de la servitude qui frappait 
jadis celui qui s'était soustrait à l’inscription sur le cens , 
le débiteur insolvable vendu par ses créanciers , le voleur 
manifeste ; ces institutions avaient disparu long-temps 
avant Justinien. Ce prince a aboli , par les Institutcs 
( voyez liv. 3 , tit. 12 , § 1 ) , la disposition du Sc. 
Claudien , qui soumettait à l'esclavage la femme libre 
qui continuait à avoir un commerce illicite avec un es- 
clave , malgré le maître de celui-ci. Il a voulu aussi , par 
une Novelle (2VW. 22, c. 8), que la condamnation aux 
mines, qui , lorsqu’elle était perpétuelle, rendait le con- 
damné esclave de la peine { servi pœnee , tit. 22 , § 3 ) , le 
laissât libre , malgré la peine qu'il subit. En sorte que 
les deux seules causes d'esclavage qui restèrent furent 
l'ingratitude d’un affranchi envers son patron, et la fraude 



(i) Inutile de faire observer que , théoriquement parlant, ces idées sont 
fausses. I-eilroit de tuer son ennemi provient du droit de légitime défense , 
et ne survit pas à la nécessite de la defeuse. 

4 
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de l'homme qui se faisait rendre pour partager le prix de 
la vente. 

D. Expliquez cette dernière cause de servitude. 

R. La liberté est inaliénable : on ne pouvait pas vala- 
blement se vendre , mais on se faisait un moyen de fraude 
de ce principe. Un homme libre s'entendait avec un autre, 
qui le vendait comme esclave à une personne de bonne 
foi , moyennant un prix que le vendeur touchait de i'ache- 
tcur et qu’il partageait avec son complice. Le prétendu 
esclave réclamait ensuite sa liberté à laquelle la vente 
nulle ne pouvait porter aucun préjudice ; en sorte que 
l’acheteur perdait et l’argent qu’il avait donné et l’esclave 
qu’il avait cru acheter. Une loi qu’on suppose être le Sc. 
Claudien (L. 5, ff. ad Sc. Claud.), remédia à cet abus, 
en déclarant que celui qui aurait commis un semblable 
dol resterait esclave , s’il était âgé de plus de vingt ans , 
et s’il avait réellement reçu une partie du prix donné par 
l'acheteur de bonne foi. 

D. Y a-t-il quelque différence légale dans la condition 
des esclaves ? 

R. Non j les droits du maître sont également absolus 
sur tous, quoique les uns puissent, selon sa volonté, 
jouir d’un meilleur Sort que les autres. 

D. N’y-a-t-il non plus aucune différence dans la con- 
dition légale des hommes libres? 

R. Le droit met , au contraire , une grande différence 
dans la condition des hommes libres, suivant qu’ils sont 
ingénus ou affranchis ( § 5 ). 

Nota. On peut s’étonner de ne pas trouver dans les In- 
stitutes une subdivision des personnes libres, dont cepen- 
dant elles nous offrent des traces ^nombreuses j je veux 
parler de la distinction des citoyens romains et des pere- 
grinï. On appelait peregrini , non pas tous les étrangers , 
mais seulement ceux qui composaient les nations soumises 
à l'empire romain ( gcrites ). Le silence des Institutes h 
cet égard vient de ce que la distinction des peregrini avait 
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disparu depuis que Caracalla et Justinien avaient accordé 
les droits de cité , le premier à tous les peuples de l’em- 
pire, le second à tous les affranchis (voyez le tit. 5). 
Quant aux peuples absolument étrangers h l’empire et 
qui n’avaient jamais été subjugués, on les appelait bar- 
bares , et les livres de droit ne s’en occupent pas , proba- 
blement parce qüe les Romains n’avaient avec eux pres- 
que aucunes relations pacifiques. 

Titre IV. — Des Ingénu». 

D. Qu’est-ce qu’un ingénu î 

R. C’est celui qui est né libre et qui u’a jamais cessé 
de l’être. 

Q. Quand est-on né libre? 

R. On est né libre , 1° quand on est issu d’un mariage 
civil ( matrimonio éditas ) , soit qu'il ait été contracté en- 
tre deux ingénus ou deux affranchis , ou entre un ingénu 
et un affranchi , parce qu'alors l’enfant suit la condition 
que son père avait à l’époque de la conception j or, à 
cette époque le père était nécessairement libre , car il n’y 

a d’union civile qu’entre personnes libres ; a« quand on „ 
est né , hors mariage légitime , d’une mcrc libre , ou même 
d’une mère esclave, pourvu qu'elle ait joui do la liberté , 
soit au moment de la conception , soit à une époque quel- 
conque de la grossesse. 

D. Dans ce second cas , a-t-on égard h la condition du 
père ? 

R. Non. Le principe qui détermine la condition de 
l’enfant par celle du père est l’effet spécial d’un mariage 
contracté civilement ; dans tout autre cas , la condition 
de l’enfant est déterminée , suivant le droit des gens , par 
celle de la mère. En conséquence il importe peu ici 
que le père soit libre ou esclave ; et lors même que la 
paternité serait certaine , l’enfant n’en suivrait pas moim 
la condition de sa mère , comme celui qui serait vulgô 
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conceptus , et qui , en raison de cela , n'aurait pas de père 
connu (1). 

D. Un homme né libre, qui a été par erreur considéré 
comme esclave et affranchi par son prétendu maître, reste- 
t-il ingénu ou est-il affranchi ? 

R. Il reste ingénu ; c'est de sa naissance et non de l’af- 
franchissement qu'il tient la liberté , puisqu'il n’a pas 
cessé d’être libre, quoique de fait il ait été traité comme 
esclave (in servilute fuisse). Mais celui qui, étant né libre, 
serait devenu véritablement esclave, ne pourrait pas , par 
son affranchissement , recouvrer l’ingénuité ( L. 21 , ff. de 
statu hom. ). 

Tithe V. — Des affranchis, 

D. Qu’est-ce qu’un affranchi ? 

R. On appelle affranchi celui qui est libéré d’un escla- 
vage légitime (2) . 



(i) En principe, c’est la condition que la mère avait au moment de 
la naissance qu’il faut considérer ; de sorte que l’enfant n’en serait pas 
moins libre , quoique la mère eût été esclave au moment de la conception 
( licet ancllla conceperil) , si elle était libre lors de l’accouchement. 
Réciproquement, si la mère, libre au moment de la conception ou 
pendant la grossesse, accouchait étant esclave , l’enfant devrait naître 
esclave; mais, par humanité, par faveur pour la liberté , le principe 
reçut ici une exception , et l’on décida que l’enfant naîtrait libre. Plu- 
sieurS' interprètes enseiguent qu’on l’a décidé ainsi en appliquant une 
fiction de droit d’après laquelle l’enfant conçu est réputé déjà né lorsqu’il 
s’agit de son intérêt t infans conceptus pro nato habelur quoties fie 
commodis ejus agitur ; L. 7 et »6 , ff. de statu hom.). M. Ducaurroy, 
numéros 65 et soir. , pense que cette fiction , inutile pour expliquer une 
modification suffisamment motivée parla faveur de la liberté (Paul, » 
sent., J a et 3), ne s’appliquait point en ces matières. En effet, d’une 
part , le texte n’en parle point ici ; de l’autre , cette fiction devrait s’ap- 
pliquer non-seulement à la question de savoir si l’enfant naîtra libre ou 
esclave , mais encore 5 celle de savoir s’il naîtra citoyen ou étrauger -, et 
cependant , sur ce dernier point , on examine uniquement l’époque de la 
naissance (L. 18 , ff, eod. : Gains , r , § 90). 

(a) Le texte dit libéré par manumission [manumltsï) ; mais dans 
quelques cas, les esclaves peuvent obtenir la liberté sans manumission 
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D. Comment s’appelait l’acte par lequel un maître ren- 
dait la liberté à son esclave ? 

R. Il s'appelait manumission , de de manu missio , mise 
hors de la main , c'est-à-dire de la puissance. 

D. Comment s'opère la manumission? 

R. Elle s'opère, suivant le texte, § 1 : 1° dans les 
églises (in sacrosanctis ecclesiit) en présence du peuple 
et avec l’assistance des évêques qui signent l’acte d’affran- 
chissement. Ce mode , introduit par Constantin , parait 
avoir remplacé la manumission par le cens , qui avait lieu 
anciennement lorsque , de l’aveu de son maître , l'esclave 
se faisait porter comme citoyen romain sur les tables du 
cens, que les censeurs dressaient tous les cinq ans, et 
dont l’usage avait cessé depuis long-temps ; 2° par la vin- 
dicte ( vindicta ) devant le magistrat , avec des paroles et 
des formes solennelles (l) ; 3° entre amis, ou 4° par let- 
tre, c'est-à-dire par une déclaration faite verbalement 
(inter amicos) ou par écrit (per epistolam). Justinien 
fixa à cinq le nombre des témoins qui devaient signer la 
déclaration écrite ou l’acte attestant la déclaration verbale 
( L. un. C. de lat. libert. toll. ) ; 5» par testament ( testa - 
mento ) ou par un autre acte de dernière volonté , c'est-à- 
dire par codicille; 6° et enfin par plusieurs modes intro- 
duits par les constitutions tant de Justinien que de ses 



{voy. au Digeste, la tit. qui sine manumissions ad libert. perven.). 
La définition que noua avons donnée, ou celle qui »e trouve à la fin du |j, 
et d’après laquelle les affranchis sout ceux qui desierunt esse servi, 
est donc plus exacte. 

(i) Je pense que la manumission par la vindicte était une représenta- 
tion fictive du procès appelé causa Uberalis , qui avait lieu lorsqu'un 
homme libre , retenu injustement eu servitude , réclamait la liberté en 
justice. On verra , dans la suite, que ces sortes de fictions étaient tout à 
fait dans les mœurs des premiers Romains. Parmi les formalités em- 
ployées dans ces affranchissement solennels , figurait une baguette 
Ivindicta, , espèce de lance qui , cbes les Romains , peuple guerrier et 
spoliateur , était un symbole de propriété , et s’employait dans toutes les 
procédures où il s'agissuit de renvendiquer : voilà probablement ce qui 
a fait donner à ce mode de manumission le notn de vindicte. 

4 . 
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prédécesseurs ( on peut en voir l'énumération dans la loi 
précédemmént citée) : par exemple lorsque le maître 
donne, dans un acte public, le nom de fils à son esclave , 
ou lorsqu'il a , en présence de cinq témoins , remis à l'es- 
clave ou déchiré les titres constatant sa servitude. 

D. Distinguait-on plusieurs classes d’affranchis ? 

R. Avant Justinien , les affranchis se divisaient en trois 
classes : ils étaient ou citoyens romains , ou latins juniens , 
ou déditices. 

D. Expliquez comment ces distinctions s’étaient intro- 
duites. 

R. Dans les premiers temps, la liberté était une et indi- 
visible , et tous les affranchis devenaient citoyens romains; 
mais pour que l’affranchissement fût valable , il fallait, 
1« que le maître fût propriétaire de l’esclave d’après le 
droit civil ( dominus ex jure quiritium ) (1) ; 2» que l’on 
eût employé l’un des trois modes solennels de manumis- 
sion ; qui étaient le cens , la vindicte et le testament. Vers 
la fin de la république , les affranchissemens étant deve- 
nus très-fréquens , et une foule d’hommes vils et corrom- 
pus obtenant par ce moyen la qualité de citoyens , on 
porta différentes lois pour y remédier, et entre autres la 
loi Ælia Sentia (R. 757) , qui, ajoutant aux conditions 
déjà exigées, voulut qu’on ne considérât comme légale- 
ment affranchis que ceux qui l’auraient été après 1 âge de 
trente ans , ou , dans le cas contraire , avec l’autorisation 
d'un conseil spécial. Cette loi disposa encore que les es- 
claves qui , après avoir subi certaines peines , comme la 
marque et la torture , viendraient à être affranchis , ne 

(t) Qu’il eût l’esclave in dominlo , et pas seulement in bonis , Il y a 
entre ces deux expressions une différence remarquable i le dominium esV 
In propriété romaine acquise *»vec les conditions exigées par le droit 
civil ; l’autre rapport , introduit par le droit honoraire , et pour lequel un 
terme exact nous manque , est une sorte de propriété naturelle acquise 
conformément au droit des gens : les commentateurs l’ont désigné sous 
le nom barbare do domaine bonilaire , par opposition au domaine 
quiritaire ( Jus quiritium ). 
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seraient jamais citoyens , mais seraient assimilés aux dê- 
ditices : on nommait ainsi des peuples qui, ayant p'ris les 
armes contre Rome , avaient été vaincus et s’étaient ren- 
dus à discrétion. 

L’affranchissement qui manquait d’une des conditions 
relatives au mode d’affranchissement , à l'âge de l’affran- 
chi , on au geure de propriété qu’avait l'affranchissant, par 
exemple , celui qui aurait été fait inter amicos ou per épis- 
tolam , était nul d’après le droit civil. Toutefois , les pré- - 
leurs vinrent au secours des esclaves ainsi affranchis , et 
forcèrent le maitre à les laisser vivre in libertata , sans 
cependant lui faire perdre les autres droits résultans de 
la servitude , et , par exemple , le droit d’acquérir tout ce 
qui seraitacquis à l’esclave. La loi Julia Norbana (tt. 772), 
confirmant ce tempérament du droit honoraire, déclara 
libres les esclaves que le préteur maintenait en liberté, 
mais elle ne les éleva point à la dignité de citoyens. Ils 
furent appelés Latins Juniens ; Latins , parce qu’ils furent 
assimilés, pour les droits , aux anciens babitaus des co- 
lonies du Latium ; et Juniens , parce qu’ils durent leur 
liberté à la loi Junia. Cette liberté n'était , à proprement 
parler , qu’une jouissance légale de la liberté , car à la 
mort de l’affranchi latin , ses biens appartenaient à son 
maître , comme s’il n'avait jamais cessé d’ètre esclave : ce 
qui fait dire, dans les Institutes (liv. 3 , lit. 7 , § 4 ) . qu'à 
son dernier soupir il perdait à la fois la vie et la liberté 
(in ipso ultimo spiritu simul animant ati/ue libertatem 
amittebanl). Du reste, les Latins Juniens pouvaient, 
sous certaines conditions, devenir ensuite citoyens, à la 
différence des déditices , à qui ce titre était refusé pour 
toujours (voy. cette matière. Gains , 1, § 13 et suiv. , 
Ulp . , tit. 3, et le fragment de manumissionibus , qui sc 
trouve dans YEcloga, à la fin de la lr* partie ). 

D. Justinien laissa-t-il subsister ces distinctions ? 

R. Non. La distinction des déditices était de son temps 
tombée eu désuétude; Justinien la supprima expressément, 
ainsi que celle des Latins Juniens. 11 déclara done ( par 
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deux des 50 décisions , vo y. introd. , p. 18 ) tous les af- 
franchis citoyens romains ( nullo nec «tatis manumissî 
nec dominii manumittentis , nec in modo mahumissiohis 
discrimine habita ). 

D. Justinien n’a-t-il pas, plus tard, supprimé toute 
différence entre les affranchis et les ingénus? 

R. Oui, par une Novelle (78, cap. 1 et 2), il effaça cette 
distinction , et accorda aux affranchis les mêmes préroga- 
tives qu’aux ingénus , sauf toutefois les droits du patron , 
qu’il laissa subsister (1). 

Titre VI. — > Quels sont ceux qui ne peuvent affranchir 
et par quels motifs. 

D. La faculté , pour les maîtres , d’affranchir leurs es- 
claves est-elle illimitée ? 

R. Non , elle a été restreinte par les lois Ælia Sentia 
et Fusia Caninia. 

D. Quelles étaient les dispositions de la loi Ælia 
Sentia ? 

R. Nous avons parlé de la disposition de cette loi qui 
défendait d’affranchir un esclave âgé de moins de trente 
ans ( v. p. 42) ; deux autres Chefs de la même loi empê- 
chaient les maîtres d’affranchir, soit en fraude de leurs 
créanciers , soit avant l'âge de vingt ans. 

D. Comment la loi Ælia Sentia empêche-t-elle l'af- 
franchissement fait en fraude des créanciers? 

R. En général , les créanciers peuvent faire révoquer 
les aliénations consenties par le débiteur en fraude de 
leurs droits; mais il était de principe, chez les Romains , 
que la liberté une fois donnée ne pouvait plus être ré- 



( 1 1 I.t» droits de patronage consistent en trois choses : xo devoirs ob- 
séquieux ( ohieijuin ) que l'affranchi doit au patron, comme un ÜU h son 
père; a» services ( vperan qu'il lui doit quand il lésa promis comme 
condition de l'affranchissement s 3 " droits de succession que le patron a 
sur les biens de l’affranchi. 
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Toquée ( lit. S , t. 1 1 , $ 5 ). La loi Ælia Sentia a dil , par 
couséquent , annuler l’affranchissement dès le principe ; 
et , en effet , elle le déclare non avenu ( nihil agit ) , du 
moins à l’égard des créanciers , et pourvu qu’ils l'atta- 
quent dans les dix ans ( L. 16, § 3, ff. qui et a quib. 
man. ) ; car le débiteur ne peut pas se prévaloir de sa 
propre fraude pour faire annuler lui-mêmel’afrranchisse- 
ment ( L. 5. c , de sert*. pignoridato ). 

D. Quand un affranchissement est-il considéré comme 
fait en fraude des créanciers , et par conséquent comme 
nul ? 

R. Le mot Jrau s , par lui-même , ne signifie rien de 
plus que préjudice ; et , en prenant ce mot dans ce sens , 
la loi Ælia Sentia paraissait annuler l’affranchissement 
comme frauduleux , par cela seul que l’affranchissant était 
insolvable, soit avant, soit par l'effet de l'affranchissement 
qui diminuait d’autant son actif. Telle était l’opinion de 
Oaius ( L. 10 , ff. eod. ). Julien ( L. 15 . ff. quæ in Jraud.) 
ajoutait à cette condition celle de l’intention de nuire aux 
créanciers , et voulait ainsi les deux circonstances de perte 
réelle pour les créanciers et d’intention de leur faire perdre 
{ comilium et eventus ) . Cette opinion a prévalu , et c’est 
un principe que toutes les fois qu’il s’agit de prononcer 
qu’un acte est frauduleux , il faut examiner non-seule- 
ment le fait , mais encore l’intention ( L. 79 , ff. de reg. 
jur. ). 

D. N’y a-t-il aucune exception à la règle que l'affran- 
chissement fait en fraude des créanciers est nul? 

R. Il n’y en a qu'une : c’est pour le cas où un débiteur 
insolvable a institué un de ses esclaves héritier , en lui 
donnant la liberté ( cum libertate ) . Pour entendre ceci , il 
faut savoir , 1» que. lorsqu'un individu mourait insolvable 
et sans avoir d’héritier , les créanciers se faisaient envoyer 
en possession de l’hérédité , et la vendaient sous le nom 
du défunt , puisque ce dernier n’était remplacé par per- 
sonne : or , cela était regardé comme injurieux pour sa 
mémoire; 2° qu'un esclave institué héritier par son maitre 
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était forcé, bon gré mal gré , d’accepter cette hérédité.: 
on le nommait héritier nécessaire ( heres necessarius ). Il 
arrivait de là qu’un maître , ayant une succession obérée , 
et prévoyant que personne ne voudrait l’accepter , nom- 
mait son esclave pour héritier nécessaire , afin que , si la 
vente des biens héréditaires avait lieu , elle fut faite sous 
le nom de l’esclave , qui succédait au défunt. La loi Ælia 
Sentia a maintenu , par exception , l'affranchissement fait 
dans de telles circonstances. Mais il faut qu'il n’y ait, en 
vertu du testament , aucun autre héritier ; sinon , il ne se- 
rait pas nécessaire, pour éviter la honte au défunt, que 
l’esclave héritât : aussi le maître ne peut-il affranchir ainsi 
qu’un seul esclave ( solus ) ; s’il en affranchissait plusieurs , 
ce serait le premier inscrit qui seul serait libre et héritier 
(Ulp., I , S 14 ). 

D. Est- il nécessaire qu’en l’instituant héritier, lemaitre 
donne expressément la liberté à son esclave ? 

R. La sévérité des formes paraissait l’exiger autrefois 
( Ulp . tit. 22 , § 12 ) ; mais Justinien , considérant que la 
volonté d’affranchir résulte tacitement de l’institution , 
puisque l’institué ne peut devenir héritier sans être libre , 
a décidé qu’en règle générale , lorsqu’un esclave est insti- 
tué par son maître , il n’est pas nécessaire qu’on lui donne 
expressément la liberté ( etsi sine libertate ). 

D. D’après la loi Ælia Sentia , le maître mineur de vingt 
ans ne pouvait-il jamais affratichir ? 

R. Il ne pouvait affranchir que par la vindicte, et après 
avoir justifié , devant le conseil (1) , d’une cause légale 
d’affranchissement (§ 4 ). Il pouvait cependant affranchir, 
par testament , l’esclave dont il voulait faire son héritier 
nécessaire ( L. 27 , ff. de manum. test. ). 

D. Qu'entend-on par mineur de vingt ans ? 

R, On entend par mineur ou majeur de tel âge , celui 

(i ) Lo conseil se composait , à Rome , dn préteur , do cinq sénateurs 
et do cinq chevaliers ; dans les province* , du président assisté de vingt 
récupérateurs. Gaius , ■ . J ao, 
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qui est au-dessous ou au-dessus de cct âge. Ici , la prohi- 
bition d'affranchir ne s’appliquant qu'aux mineurs de vingt 
ans , n'atteint pas celui qui est dans le dernier jour de sa 
vingtième année ; car, s’il n’a pas encore vingt ans accom- 
plis , il n’est déjà plus au-dessous ( L. 1 , ff. de manum. ). 

D. Quand y avait-il cause légale d’affranchissement? 

R. Il y avait cause légale d’affranchissement, par exem- 
ple, lorsqu'on affranchissait son père, sa mère (1) , son 
précepteur, sa nourrice ou son frère de lait ; il y avait 
encore cause légale de manumission lorsqu'on affranchis- 
sait une esclave pour l’épouser , ou un esclave mâle pour 
en faire son procureur. Dans le premier cas, le patron 
devait jurer d’épouser l’affranchie dans les six mois , et 
l’épouser effectivement , s’il n’y avait pas d’empêchement 
légal ; ce qui doit s’entéhdre d’un empêchement survenu 
depuis l’affranchissement , auquel un mariage impossible 
à exécuter ne pourrait pas servir de motif ; dans le second 
cas , l’esclave doit avoir dix-sept ans accomplis pour être 
capable de postuler , c'est-à-dire d’exposer devant le ma- 
gistrat la demande ou la défense d’nne partie. 

D. Y avait-il encore d’autres causes légales de manu- 
mission ? 

R. Oui ; Justinien ne cite celles que nous venons d’é- 
numérer que par forme d’exemple ( L. 9 et set]. , ff. de 
manum. vind. ). 

D. Lorsque le conseil avait approuvé la cause d’affran- 
chissement, l’approbation pouvait-elle être rétractée? 

R. Non ; le conseil prononçait ici en dernier ressort , et 
l’on ne revenait plus sur l’approbation , lors même que le 
motif allégué était ensuite reconnu faux. 

D. Justinien laissa-t-il subsister cette prohibition de la 
loi Ælia Sentia ? 

R. La loi Ælia Sentia ne permettant au mineur de 



(i) Il pouvait se Taire, de plusieurs manières, qu’on eût S"* parons 
parmi scs esclaves : cela arrivait le plus ordinairement à l’esclave que 
son maître avait institué héritier. 
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vingt ans d’affranchir que par la vindicte « il en résultait 
que le maître pubère , bien qu’il pût faire un testament 
et léguer tous ses esclaves , ne pouvait cependant , s’il 
était mineur de vingt ans , léguer la liberté à un seul es- 
clave. Justinien trouva ce résultat déraisonnable. Il ne vit 
pas , ce que les auteurs de la loi Ælia Sentia n'avaient 
pas perdu de vue , que , pour l’intérêt général , l'affran- 
chissement d’un esclave est de toute autre importance que 
sa transmission en la puissance d’un autre; car peu im- 
porte à l’Etat que ce soit tel individu plutôt que tel autre 
qui possède les esclaves du testateur : ce qui lui importe , 
c'est qu’on ne confère pas légèrement les droits de liberté 
et de cité. 

D. Que décida donc l'empereur ? 

R. Il ne fit pas cesser de suite la contradiction qu'il 
croyait voir ; et , prenant d’abord un terme moyen , il 
permit d’affranchir par testament à dix-sept ans ; ce ne 
fut que par une Novelle (Nov. 19, cap. 2) que, plus 
conséquent avec lui-même, il permit de le faire dès qu'on 
pourrait tester. — Quant aux affranchissemens entre vifs , 
Justinien ny changea rien, et laissa subsister la prohibi- 
tion établie par la loi Ælia Sentia. 

Tithe VII. — De l'abrogation delà loi Fusia Caninia. 

D. Quel était l’objet de la loi Fusia Caninia ? 

R. La même cause qui déjà avait donné lieu à la loi 
Ælia Sentia fit promulguer quelque temps après ( R. 76 1 ) 
la loi Fusia Caninia. Afin d'avoir à leurs funérailles une 
foule d’affranchis , et de laisser une réputation de bonté , 
un grand nombre de citoyens romains conféraient par tes- 
tament la liberté à leurs esclaves , et remplissaient la 
ville de citoyens indignes ( Cujas , Obs. III , 23 ) . La loi 
Fusia Caninia réprima cette licence , en fixant le nom- 
bre des affranchissemens qu’on pourrait faire par testa- 
ment d’après le nombre des esclaves appartenant au testa- 
teur , de manière toutefois qu’on ne pût jamais en affran- 
chir plus de cent. Lorsque le testateur avait dépassé le 
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nombre déterminé , les premiers nommés , jusqu'à con- 
currence de ce nombre, obtenaient seuls la liberté. Si le 
noms des esclaves avaient été tracés en rond , comme il 
était impossible de distinguer les premiers des derniers , 
aucun n'acquérait la liberté ( Gaius , l , § 42 et se q. ). 

D. Justinien maintint-il cette disposition ? 

R. Non ; Justinien , qui favorisait toujours les affran- 
chisseinens , sans craindre de prodiguer le titre de citoyen 
romain , devenu bien moins précieux de son temps , Jus- 
tinien abrogea la loi Fuiia Caninia , sous le prétexte qu'il 
était injuste de permettre aux vivans d'affranchir tous 
leurs esclaves , et de refuser aux mourans la même faculté, 
comme si l'on n'était pas souvent obligé de défendre à un 
testateur ce qu’on pourrait permettre sans danger à un 
homme qui devrait se dépouiller de son vivant. 

Tithe VIII. — De ceux qui dépendent ou d' eux-mêmes , 
ou d autrui. 

D. Comment divise— t-on les personnes relativement à 
leurs droits de famille ? 

II. On les divise en personnes qui dépendent d’elles- 
mèmes ( sui juris ) , et personnes qui sont sous la dépen- 
dance d'autrui ( alieni juris ). Chaque personne , en effet , 
se trouve dans une famille , soit comme chef et maître de 
la maison , soit comme soumise à ce chef , qu'on nomme 
Pater familial ( ou mater familial , suivant son sexe , 
Ulp . , 1. 4 , § 1 ). 

D. Le titre de pater fimilias est-il indépendant du fait 
de la paternité? 

R. Oui ; on peut se trouver père de famille en naissant ; 
il suffit pour cela de n'appartenir à la famille d'aucun au- 
tre, fût-on seul de la sienne. 

D, Les personnes qui peuvent se trouver sous la dé- 
pendance du père de famille y sont-elles toujours au même 
titre? 

R. Non ; le père de famille peut avoir sur les unes la 

5 
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puissance paternelle, et sur d'autres la puissance domi- 
nicale (1). 

D. Quels sont ceux qui sont soumis à la puissance do 
minicale? 

R. Ce sont les esclaves. 

D. Quels étaient les effets de la puissance dominicale? 

R. Le maître était propriétaire ( dominus ) de l’esclave. 
Sa puissance s'appliquait à deux choses , à la personne et 
aux biens. Quant à la personne , le maître pouvait dis- 
poser à son gré de l’esclave , le vendre , l’abandonner, et 
même lui donner la mort; quant aux biens, tout ce que 
l'esclave avait ou acquérait était à son maître. Tel était 
le droit primitif, qui a perdu, sous l’Empire, son énergie 
et sa dureté , du moins quant à la personne. 

En effet, le maître peut bien toujours vendre, donner, 
léguer l'esclave , mais le droit de vie et de mort n’existe 
plus pour lui. Une constitution d’Antonin-le-Pieux punit 
de mort le maître qui tuerait son esclave sans motif lé- 
gitime, comme s’il tuait l'esclave d’autrui; et Justinien 
rapporte les termes d’un rescrit de cet empereur qui dé- 



fi) Les Institutes n’indiquent que deux espèces do pouvoir dans la 
main du père de famille , la puissauce paternelle et la paissance domini- 
cale , qn’on désignait toutes deux sons le nom de polestas ; c’est qn’ef- 
fectivement il n’eo existait plus d’autre h l’époque de Justinien ; mai», 
dans l’ancien droit , on distinguait en outre les pouvoirs appelés manus 
et mnneipium f Gaius . i , J 49). Ou nommait manus le pouvoir que 
l’individu, sui juris , acquérait sur sa femme , en certains cas; car la 
femme ne passait pas toujours sous la puissance de son mari, elle restait 
aouvent dans la famille de son père. La puissance du mari sur la femme 
s’acquéiait t to par la confarrénlion , cérémonie religieuse dans laquelle 
on employait nn gâteau de farine; a» par la coemption , vente solen- 
nelle de la femme un mari ; 3 » par nno usucapion (usu\ qui s’accom- 
plissait après uuo année de mariage , mais qui se trouvait interrompue 
lorsque la femme s’était absentée pendant trois nuits dudomicile marital 
(tiaius , i, no et seq ■ ; Vlp. t. 9!. La puissance du mari , ainsi acquise, 
assimilait la femme À nn enfant du mari. Justinien n’en parle pas . parce 
que, de son temps , elle était tombée en désuétude. Quant au mancijiium. 
c’était le pouvoir qu’un père de famille acquérait sur un homme libre, 
par une vente solennelle appelée mancipation ; les innovations de Jus- 
tinicnont effacé les dernières traces de ce pouvoir (v. p. 74)» 
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fend aux maîtres de maltraiter leurs esclaves à l'excès , 
et qui autorise en conséquence les magistrats à entendre 
les plaintes des esclaves, et, dans le cas où elles seraient 
fondées , à contraindre le maître de vendre l’esclave à de 
bonnes conditions. 

D. Qu'est-ce qu’on entend par vendre l’esclave à de 
bonnes conditions? 

R. On entend vendre l’esclave à des conditions avan- 
tageuses soit à celui-ci, soit au maître. Ainsi , le maître 
ne pourrait pas être forcé de vendre l’esclave à crédit ou 
au-dessous de sa valeur ; mais il ne pourrait pas non plus 
imposer à l’acheteur des conditions défavorables à l’es- 
clave, comme celle de ne jamais l’aflranchir ou de le trans- 
porter dans un climat rigoureux. 

D. L'empereur prétendait-il par là entamer le droit de 
propriété que le maître a sur l'esclave? 

R. Non ; il reconnaissait que la propriété du maître 
doit rester intacte; mais ce n’est pas entamer le droit de 
propriété que de le renfermer dans de justes limites : car 
la propriété n'est pas un droit absolu , mais subordonné 
à l’intérêt général. Expédie enim leipublicœ ne quis re 
sud malè utatur. 

D. Les elTets de la puissance dominicale , à l’égard des 
biens possédés par l’esclave , ont-ils été modifiés ? 

R. Non ; l'ancien droit a toujours été conservé dans sa 
rigueur, par rapport aux biens ; l’esclave , étant lui-même 
au rang des choses de son maître , n'a rien qui ne soit à 
ce dernier. Le maître laisse pourtant quelquefois à son 
esclave l’administration et la jouissance d’uçe partie de 
ses biens , à laquelle on donne alors le nom de pécule , 
c’est-à-dire biens détachés , particuliers , mais ce n’est que 
par tolérance : le maître peut lui ôter, quand il lui plaît, 
cette administration. 
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Titre IX. De la puissance paternelle. 

D. Qu’est-ce que la puissance paternelle? 

R. C’est le pouvoir attribué au père de famille sur les 
personnes libres qui sont entrées dans sa famille par 
suite d'un mariage légitime ( justis nuptiis ) , par la légiti- 
mation ou par l'adoption. 

D. Expliquez les différences principales qui existent 
entre la puissance paternelle et la puissance dominicale ? 

R. La puissance paternelle était du droit civil ; il fallait 
être citoyen pour pouvoir l’acquérir ; en cela , elle diffé- 
rait de la puissance sur les esclaves qui , étant du droit 
des gens , appartenait à tout propriétaire , étranger (pe- 
regrinus) ou citoyen. Il faut observer, en outre, que l’es- 
clave ne faisait point partie de la famille proprement dite, 
mais plutôt des choses appartenant à la famille; tandis 
que ceux qui étaient soumis à la puissance paternelle 
étaient membres de la famille (/UH Jamilias) et copro- 
priétaires du patrimoine , quoique le père exerçât seul 
tous les droits de la famille , et qu’il eût sur les fils de 
famille un pouvoir absolu comme sur ses esclaves (v. liv. 2, 
lit. 13) (I). 

D. La puissance du père sur les Gis de famille n’a-t-elle 
pas été limitée? 

R. Oui. Dans les premiers temps , le père pouvait ven- 
dre (2) , exposer , tuer même les fils de famille ; tout ce 



(«) On pourrait dono définir la puissance paternelle, le pouvoir du 
chef sur les membre* de !a famille. 

fa) En vendant une fille ou un enfant du druxième degré , quel que fût 
aon sexe, le père de famille épuisait sa puissance ; mais le fils, vendu 
une première fois par son père , rentrait sous la puissance de celui-ci , 
a’il venait à être affranchi par l’acheteur. II en était de même aprèa une 
seconde vente et un second affranchissement ; le père n’épuisait son au- 
torité que par une troisième vente. Trlie était la disposition de la loi des 
Douze-Tables i Si pater fiiium ter venum duit .ftlius a pâtre liber 
esta. Cela avait été établi eu favéur des Gts s car, bien que la puissance 
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que l'enfant acquérait entrait daus les biens de la famille , 
dont le père avait seul la disposition , et dont il était, sous 
ce rapport , considéré comme seul propriétaire. Ces effets 
de la puissance paternelle furent restreints d’abord par 
les mœurs , qui , sous l’empire , perdirent leur dureté 
primitive, puis par les constitutions des empereurs. 

Dans le dernier état du droit , le père n’a plus ni le 
droit de vie et de mort , ni le droit d’exposition ; il ne 
peut vendre ses enfans qu'au sortir du sein de leur mère 
et lorsqu’il y est forcé par une extrême misère (L. 2 , c. 
de patr. qui Jil.) ; il n’a plus que la faculté de corriger 
ses enfans ou de les faire corriger par le magistrat. 

L’étendue de la puissance paternelle, par rapport aux 
biens acquis par les enfans , a aussi été restreinte par l’é- 
tablissement de différens pécules , sur lesquels ils ont des 
droits de propriété plus ou moins étendus (v. liv. 2, tit. 9.) 

D. Sur quelles personnes s'établit la puissance pater- 
nelle par suite d’un mariage légitime (justœ nuptiœ)? 

R. Le père de famille a sous sa puissance tous les en- 
fans nés de lui et de son épouse ( ex te et uxore tuà) , et 
tous les petits-enfans ou descendans ultérieurs nés d’un 
fils de famille par suite d’un mariage légitime (ex filio et 
uxore ejus). Mais les enfans de la fille n’entrent point 
dans la famille de celle-ci ; ils passent sous la puissance 
de leur père ou de l'aïeul paternel, sous la puissance du- 
quel leur père se trouverait lui-même. 

D. La mère n’a donc jamais sons sa puissance les en- 
fans qu'elle a , même d’un mariage légitime ? 



paternelle semble n'exister que dans l'intérêt du père, le titre de fils de 
famille est la source de droits t rès-importans , par exemple, de celui de 
succession. Du reste, les enfuus vendus par le père de famille ( mnncipati), 
bien qu’assimilés , sous certains rapports, aux esclaves , ne devenaient 
pas véritablement esclaves ; ils étaient in mnncipio (voy. la note de la 
p- 5o) loco strvorum . Gaius nous apprend que , de son temps , la vente 
solennelle des enfans (.mancipalioi existait encore ; mais le pins souvent 
elle n'était que fictive, et avait puur but de 1rs rendre sui J uns , ou de 
les faire passer daus la famille d'un autre en qualité de fils de famille 
(voy. p. 66 et fi). 

5 . 
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R. Jamais. Voilà pourquoi Ulpien dit que la famille 
dont la femme tui juris s’e3t trouvée le chef, corn mène; 
et finit en elle , familiœ suce etcaput et finis (L. 195, § 5 j 
if. de uerb. signifi.). 

Titre X.— Des Noces. 

- D. Qu’est -ce que le mariage ou les noces ( nuptiœ sive 
matrimonium ) f 

R. C’est l’union de l’homme et de la femme, entraînant 
l'obligation de vivre dans une communauté indivisible 
( individuam vitœ consuetutlinem , § 1 du tit. précéd. ). 

D. Qu’entendez-vous par une communauté indivisible? 

R. J’entends une communauté de vie qui s’étend , 
pour les époux, au domicile et aux honneurs (l) : la 
femme , en effet , que le mari prend pour épouse est une 
compagne qu’il associe à son sort et à son rang ; et en cela 
les noces se distinguent du concubinat , espèce d’union 
licite , à Rome , dans laquelle l’homme prend une femme 
sans entendre l’élever jusqu’à lui (2). 

D. Qu’est-ce que les justes noces? 

R. Les juste noces , ou mariage légitime ( justee nup - 
tiœ . justum matrimonium (3) ; sont les noces contractées 
selon le prescrit des lois civiles. 

(*) Mais non aux biens, car on ne connaissait pas , à Rome, noire 
communauté de biens entre époux. 

(a) Le concubinat a quelque rapport arec ce qui so pratique dans quel- 
ques pays du nord , sous le nom de mariage de main gauche- 
(3) Les mots nuptiie ou matrimonium , employés seuls, ne nous pa- 
raissent . comme h M. Ortolan ■ t. i, p. 36o, que des expressions généri- 
ques pouvant s’appliquera tons les maringes, même à ceux des étrangers. 
Le mariage civil , les noces selon le droit romain , sont spécialement 
désignées , dans les textes , par les mots juetœ nuptiœ . justum matri- 
monium. La définition contenue dans le J i du tit. précédent lions 
semble donc s'appliquer an mariage en général , et non pas seulement au 
mariage civil, aux justes noces. Il en résulte qnc le concubinat n’est 
point véritablement un mariage, puisqu’il manque du caractère qui 
constitue lu mariage, même d’après le droit des gens. Aussi , le concu- 
binat pouvait-il être dissous , à quelque époque que co ftU , par la vo- 
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D. Signalez la différence qui existe entre les justes 
noces et le concubinat ? 

R. Les justes noces , ou le mariage légitime , pro- 
duisent seules les effets civils : ainsi elles donnent aux 
époux le titre de w'r et d’uxor ; les cnfans qui en sont 
Issus suivent la condition que le père avait au moment de 
la conception , et se trouvent placés dans sa famille. Le 
concubinat n'est point une union vague et prohibée ; les 
textes le définissent le commerce licite d’un homme et 
d’une femme sans qu’il y ait mariage entre eux ( licita con- 
euetudo, causa non matrimonii. L. 5, c. adsc. orp .); mais 
c’est une union qui. lors même qu'elle est contractée entre 
citoyens romains, ne produit pas les effets civils. Ainsi, le 
concubinat ne donne point à la femme le titre d’«jror ; 
les enfans qui en naissent suivent la condition de leur 
mère et n’entrent point sous la puissance paternelle ; ils 
60 nt suijuris et privés des droits de famille. Du reste, 
ces enfans ont un père reconnu , h l'égard duquel on les 
appelait enfans naturels , par opposition aux enfans lé- 
gitimes , qui, nés de justes noces, cutraieut dans la fa- 
mille de leur père , et , en cela , les enfans naturels dif- 
fèrent des spurii ou mil go concepti , enfans sans père 
reconnu , parce qu’ils étaient nés d'une uuion illicite et 
passagère , appelée stuprum. 

D. Les justes noces sont-elles soumises à quelque cé- 
lébration solenuelle ? 

R. Non ( 1) ; les justes noces, de même que le coneu- 



lonlé des parties ou d’une s-ule , sans qu'il fût nécessaire de remplir les 
formalités du divorce et d'envoyer l’acte de lépndiation. Un reste, le 
concubinat , comme les justes noces , n'avait lieu qu’entre personnes 
libres; car uul ne peut avoir en même temps deux concubines , ni une 
épousé et une concubiuu. 

( i ) C’est à tort qu’on a dit et répété , sans examen , que les noces se 
contractaient par confarréation , par cocmption , on a confondu en cela 
le mariage meme avec la puissance que le mari pouvait acquérir aur sa 
femme (voy, p. 5o; Thémis , t. !>, p. s6i). 
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binât, se forment par le seul consentement (I), sans 
qu’il soit besoin d'aucune formalité solennelle. Quelque- 
fois on dressait un acte , soit pour constater les noces 
( nuptiales tabulée ) , soit pour régler les conventions re- 
latives à la dot ( instrumenta dolalia } : mais ces actes 
n’étaient que des moyens de preuve qui pouvaient être 
suppléés par d’autres , et qui ne constituaient pas le ma- 
riage. Il suit de là que c'était uniquement par la diffé- 
rente intention qu’avait eue l'homme , en se mariant , 
de prendre sa femme à titre d’épouse , ou de la prendre 
seulement pour concubine , qu’on jugeait s'il y avait ma- 
riage légitime ou seulement concubinat : Concubinam 
ex sold animi destinatione aestimari potest. (L. 4, ff. de 
concub.) 

D. L’intention de prendre une épouse ou une concu- 
bine ne se présumait-elle pas quelquefois? 

R. Oui ; l'intention de prendre une épouse se présu- 
mait, lorsque la femme était ingénue et de bonne vie ; il 
aurait fallu , pour détruire cette présomption , un acte 
formel par lequel la femme aurait déclaré se marier 
comme concubine. Mais lorsqu'il s’agissait d’une femme 
de mauvaise vie , ou qu’il était défendu de prendre pour 
épouse , on était présumé l’avoir prise pour concubine. 

D. Quelles étaient les conditions exigées par le droit 
civil pour qu’on pût contracter de justes noces ? 

R. U fallait: 1» que les contractans fussent pubères; 
2<> qu’ils eussent joint , à leur consentement réciproque , 
celui de certaines personnes ; 3» qu’ils eussent le connu- 
bium. 

D. A. quel âge était-on pubère ? 

R. La puberté a été fixée par Justinien à quatorze 



(i) Cependant, nous croyons que, du moins dans l’ancien droit , le; 
consentement des parties devait être accompagné d’une tradition t il fa|. 
lait que la femme edt été conduite dans la maison conjugale. C’est ce que 
plusieurs textes ;voy. not. Paul , a , 19 , J 8) et l’expression même uxo- 
rcm ducere nota paraissent établir. 
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ans pour les hommes , et h douze ans pour les femmes 
( ▼. tit. 22 ci-après ). 

D. Pourquoi les époux devaient-ils être pubères ? 

R. Parce qu’avant la puberté on était incapable de 
contracter par soi-même , et que d’ailleurs un impubère, 
incapable d’engendrer, ne pouvait pas remplir le but 
primitif du mariage. Cependant il faut remarquer que , 
parmi les pubères impuissans, les castrats seuls ne pou- 
vaient contracter de justes noces ( L. 19 , ff. de jur. dot.). 

D. Quelles étaient les personnes dont le consentement 
était exigé pour la validité du mariage ? 

R. Ces personnes étaient , outre les futurs époux, les 
ascendans sous la puissance desquels chacun d’eux se 
trouvait , et de plus , ceux en la puissance de qui devaient 
se trouver un jour les enfans à naître du mariage. 

D. Expliquez cela par une exemple. 

R. Soient un fils et un petit-fils, tous deux sous la 
puissance de l’aïeul : le petit-fils aura besoin du consen- 
tement non-seulement de son aïeul , mais encore de son 
père , quoiqu’il ne soit pas sous la puissance de ce der- 
nier ; la raison en est qu’au décès de 1 aïeul , le père doit 
avoir sous sa puissance , non-seulement le futur époux, 
mais avec lui les enfans à naitre du mariage (v. p. 53): 
or, nul ne peut entrer sous la puissance et dans la famille 
d’une personne malgré elle. Comme cette raison n'existe 
pas pour la petite-fille , puisque scs enfans doivent entrer 
dans la famille de son mari , et non dans la sienne , elle 
n’a besoin , dans la même hypothèse , que du consente- 
ment de l’aïeul. 

D. Le consentement du père n’était donc pas néces- 
saire aux enfans tut juris , et , par exemple , aux éman- 
cipés; celui de la mère n'était donc nécessaire à per- 
sonne f 

R. On ne l'avait jamais exigé dans l’ancien droit ; car 
on ne considérait que la puissance paternelle , sans s'ar- 
rêter aux devoirs que l’on doit naturellement & tout as- 
cendant. Mais Valentinien et Valens , et après eux Ho- 
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uorius et Théodose , exigèrent que la fille mineure de 
vingt-cinq ans, bien qu’émancipée, prit encore le con- 
sentement de son père , et, si ce dernier était mort, le 
consentement de la mère et des proches parens(L. 18 
et 20, c. h. i.). 

D. Quand doit êtro donné le consentement des ascen- 
dans? 

R. Le consentement des uscendans doit précéder les no- 
ces , autrement clics n'auraient d’existence légale que du 
moment» où ce consentement serait donné, sans qu’il y 
ait lieu à aucune ratification rétroactive, car on ne ratifie 
pas ce qui n’a jamais existé. 

D. Le consentement devait-il être nécessairement ex- 
près? 

R . Non ; il pouvait être tacite , comme celui qui ré- 
sultait de ce que l'ascendant ne s'était point opposé au 
mariage dont il avait connaissance. Du reste le consen- 
tement devait être réel et valable , c’est-à-dire n’être 
pas donné par erreur , surpris par dol , ou arraché par 
violence. 

D. Ne se contentait-on pas quelquefois du consentement 
qu’on présumait que l’ascendant aurait donné, s'il avait pu 
le faire ? 

R. Oui ; ainsi les enfant de celui qui était captif ou ab- 
sent depuis trois ans pouvaient, sans son consentement, 
contracter un mariage qui fût sortabk. La même faveur 
avait été appliquée par Adrien à la fille d’un foujmais l’ap- 
plication présentait plus de difficultés à l’égard du fils , à 
cause des enfans que son mariage pouvait introduire dans 
la famille. Justinien décida, dans l’intérêt public , qui veut 
que l'on facilite les mariages , que le fils , comme la fille 
d’un fou , pourrait se marier sans l’intervention de son 
père, en suivant le mode réglé par sa constitution ( v. L. 
25, c. h. t.) 

D. Qu’est-ce que le connubium ? 

R. C’est la faculté relative que les deux futurs époux 
doivent avoir do s’unir entre eux. Quand on est citoyen , 
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pul>èrc , et qu’on a le consentement des personnes dont on 
dépend ou dont on doit dépendre un jour , on a la capa- 
cité générale de se marier , mais non pas avec toutes per- 
sonnes indistinctement ; il est certains individus qu'on no 
peut épouser , à raison de divers empêchemens rcsultans 
de la qualité d’étranger chez celui ou celle que l’on veut 
épouser (l) , des rapports de parenté et d 'alliance à un 
certain degré, et de quelques autres causes particuliè- 
res. C'est la capacité spéciale d'épouser la personne à la- 
quelle on veut s’unir qui est désignée sous le nom de con- 
rtubium. 

D. Distingue-t-on plusieurs espèces de parenté? 

R. Oui. La parenté porte le nom général de cognation , 
mais on en distingue deux espèces : la parenté naturelle , 
qui retient le nom de cognation proprement dite , et 
la parenté civile , qui se nomme spécialement agnation. 
La première est le lien qui existe entre personnes unies 
par le sang et descendant ou l’une de l’autre , ou d'mm 
souche commune ( cognati) ; la seconde est le lien de droit 
qui unit ent re eux les membres de la même famille civile , 
tant qu’ils n’en sortent pas ( ngnati; v. tit. 15 ci-après ). 

D. Qu’entend-on par ligne et degré de parenté ? 

R. On entend par ligne la série de parens. On appelle 
ligne t/oeefe la série des parens qui descendent les uns des 
autres , comme le père et le fils , et collatérale la série des 
parens qui , sans descendre les uns des autres , ont pour- 
tant un auteur commun , comme le frère et la soeur. On a 
comparé les parens à des personnes qui , à l'aide d'esca- 
liers , descendent d’une liauteur ; chaque marche est uu 
degré occupé par une génération. Dans la ligne directe , 



(i) I<e connubium n'existait qu'entre citoyen*; comme l’atteste Gaiut , 
i , 55 , 56 et 57 , l’empereur l’accordait a 5 ses souvent & l’égard soit d'an 
j’eregrinus ■ soit d'un latin. Depuis que Caracaltn et Justinien ont ac- 
cordé le droit de cité & tous leurs sujets , et ont ainsi effacé la distinction 
«le* yeregrinl et des latins , les esclaves sont , dans l’empire , les seules 
personnes avec lesquelles on n’ait pas le jus connubii ( Ulp ., t. 5 , 5). 
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on compte autantdedegrésqu'ily a de générations. Ainsi, 
de l’aieul au petit-fils , il y a deux générations, deux de- 
grés. Dans la ligne collatérale chacun des parens descend 
de l’auteur commun par une ligne particulière qui a ses 
degrés ; la somme de l’une et l'autre ligne indique la dis- 
tance entre les collatéraux. Ainsi l’oncle et le neveu , 
placé l’un au premier, l’autre au second degré de l’au- 
teur commun , sont entre eux au troisième degré. 

D. Quels obstacles au connubium , et par suite au 
mariage légitime, la parenté produit-elle en ligne di- 
recte? 

R. Le mariage est prohibé en ligne directe à l'infini , 
même entre personnes qui, sans être uuies par les liens du 
sang, sont considérées comme ascendant ou descendant , 
à cause d’une adoption qui les a placées dans la même fa- 
mille ; il résulte de cette adopliou une parenté civile qui 
suffit pour empêcher les noces , même après qu'elle a été 
dissoute. Ainsi vous ne pourriez pas épouser la femme que 
vous avez adoptée pour votre fille ou pour votre petite- 
fille , quand même vous l'auriez fait sortir de votre puis- 
sance par l’émancipation. 

D. Un père qui aurait sa fille sous sa puissance pour 
rait-il adopter son gendre? 

R. Non ; car l'adoption produirait entre les époux une 
agnation , incompatible avec le lien du mariage. Le père 
qui voudrait adopter son gendre devrait donc préalable- 
ment émanciper sa fille. En effet, il suffit que l’un des 
deux époux sorte de la famille pour que l’autre puisse aus- 
sitôt y entrer, 

D. La parenté produit-elle des empêchemens en ligne 
collatérale ? 

R. Oui, mais avec moins d’étendue qu’en ligne directe ; 
et lorsqu'il existe une prohibition entre collatéraux , si 
cette prohibition ne résulte que d’une parenté civile, elle 
cesse aussitôt que cette parenté est dissoute. Ainsi le ma- 
riage est prohibé entre frère et sœur ; mais si deux person- 
nes n’étaient devenues frère et sœur que par l'effet d'une 
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adoption , l'émancipation de l'une d'elles , rompant le lien 
de famille , leur permettrait de s'épouser. 

D. Quand la parenté produit-elle empêchement au ma- 
riage entre collatéraux? 

R. Elle produit empêchement lorsque les collatéraux 
ou l’un d’eux sont au premier degré de l'auteur commun , 
car celui qui touche immédiatement à l'auteur commun 
représente cet auteur commun pour tous ceux qui en des- 
cendent, et ne peut épouser aucun d’eux , quia loco 
Parentis habetur. Ainsi , non-seulement on ne peut épou- 
ser son frère et sa sœur , mais on ne peut épouser aucun de 
leurs desccndans (1) ; le cousin , au contraire, peut épou- 
ser sa cousine , parce qu’ils sont l'un et l’autre à deux 
degrés de l'auteur commun. 

D. En est-il de même lorsque la parenté est seulement 
civile ? 

R. Oui ; la parenté civile , tant qu'elle subsiste , pro- 
duit les mêmes empêchemens entre collatéraux que la pa- 
renté naturelle ; mais il faut bien remarquer entre quelles 
personnes elle se forme. Ainsi , je puis épouser la fille de 
ma sœur adoptive , car le lien de famille qui existe entre 
cette sœur et moi ne s'étend pas aux enfans qu’elle peut 
avoir, parce que les enfans entrent dans la famillede leur 
père, et jamais dans celle de leur mère (§ 3 ). Ainsi en- 
core , je puis épouser la femme que mon aïeul maternel a 
adoptée comme sœur de ma mère, parce qu’étant moi-même 
dans la famille de mon père , aucun lien civil ni naturel 
ne m’unit à cette femme. Au contraire , je ne pourrais 
pas épouser la sœur de mon père ( amitam ) : ne le fût- 
elle que par adoption ( licet adoptwam) , elle serait dans 
la même famille que moi ( § 5 ). 

D. Qu’est-ce que l’alliance? 

(■) Cependant Claude, pour épouser sa nièce Agrippine, fille de 
Germanicns, fit rendre un sénatns-consnltc pour autoriser le mariage de 
l’onde avec la fille de son frère; mais cette exception , qui ne fut point 
étendue à la fille d’oue sœur , fut supprimée par Constantin (Toy. Ulp.. 
t- 5, S 61. 

6 
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R. L’alliance ou affinité est le lien qui sc forme entre 
un conjoint et les parens de l'autre , et même entre le* 
parens d'un conjoint et ceux, de l'autre. 

D. L’alliance produit-elle des empêchemens au connu- 
bium , et par suite au mariage légitime ? 

R. Oui ; mais il est remarquable que ce n'est qu’après 
sa dissolution , qui s'effectue avec celle du mariage qui l'a 
établie , que l'alliance commence vraiment à former un 
obstacle particulier à un nouveau mariage; car tant que le 
premier mariage subsiste , l’affinité qui en résulte ne peut 
rien ajouter à l'impossibilité absolue où est chacun des 
époux de se marier avec un autre. C’est donc le respect 
de l’alliance qui n’existe plus , plutôt que l’alliance elle- 
même, qui produit des empêchemens. 

D. Quels sont ces empêchemens? 

R. L’alliance empêche le mariage entre le mari et les 
ascendans ou dcscendans de sa femme , et réciproquement 
entre la femme et les ascendans ou descendans du mari , 
quiû loco paventum libei'ortanque liabentur. Ainsi , il est 
défendu d’épouser la fille de sa première femme ( privig- 
nam ) , ou sa bru ( nurum ) ; et en sens inverse , la mère 
de sa femme ( sacrum ) , ou sa marâtre ( novercam. ). Mai» 
je pourrais épouser la tille que ma marâtre aurait eue 
d’un premier mariage, lors même que du mariage de 
celle-ci avec mon père serait né un enfant qui serait mon 
frère consanguin et le frère utérin de celle que je veux 
épouser (l). 



- (i) Ce n’est pas , comme on t’a prétendu, que je no soi* l’allié de la 
fille de ma marâtre ; mais c’est qu’il y a des alliés entre lesquels i tamen . 
le mariage n’est pas défendu , comme il y a des parens entre lesquels la 
parenté ne forme pas empêchement (v. M. Ducaurrvy , n» 147)- Toutefois 
le lien d’alliance qui existait entre les parens des deux époux était peu 
étroit ; il ne formait aucun obstacle au connubium, et n’avait, pour 
ainsi dire, d’effets que dans les relations amicales de famille : aussi l’on 
n’avait pas de noms pour désigner ces différons alliés , tandis que l’al- 
liance de chacun des époux avec les parens de l’autre est marquie, 
comme on le voit , par différons noms. 
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D. N’existe ■* t - il , à raison du l'alliance, aucun em- 
pêchement entre l’un des époux et les collatéraux de 
l’autre ? 

H. Il n’en existait aucun dans l’ancien droit ; mais les 
princes chrétiens ont prohibe le mariage du beau-frère 
avec sa belle-sœur. 

D La décence publique n’a-t-elle pas fait prohiber le 
mariage entre des personnes qui ne sont pas et qui n’ont 
jamais été , à proprement parler , alliées? 

R. Oui. Le mari qui auYait divorcé avec sa femme ne 
pourrait pas épouser la fille que cette femme aurait eue 
d’un second mariage , quoiqu’il n’y ait , entre cette fille 
et lui , aucune alliance proprement dite ( non est privigna 
tua. ). Le père ne pourrait pas épouser la fiancée de son 
fils , ni la mère le fiancé de sa fille (1). Enfin , quoiqu’il 
n’y ait d'affinité proprement dite que celle qui résulte des 
justes noces, il suffirait , pour empêcher le mariage entre 
deux personnes , que l’une d’elles ait eu un commerce 
quelconque avec l’ascendant ou le descendant de l’autre. 

D. L’union des esclaves ( contubernium ) établit-elle des 
rapports de parenté ou d'alliance suffisans pour faire ob- 
stacle au connubium entre les affranchis cognais ? 

R. Oui ; quoiqu'il n’y ait ni parenté ni alliance propre- 
ment dites entre esclaves , le lien du sang produit des 
cognations , et par suite des affinités serviles qui établis- 
sent entre les esclaves , lorsqu’ils sont affranchis , les mê- 
mes empêchemeus qu’entre les ingénus. 

D. N'existe-t-il pas d’autres empêchemens au connu- 
bium que ceux dont vous venez de parler ? 

R. Il en existe plusieurs autres , fondés sur des consi- 



(i) Les fiançailles (sports alla) , c'est-à-dire les promesses f ' mariage, 
étaient en usage chez les Romains. Elles ne donnaient aucune action pour 
contraindre au mariage, et chaque partie pouvait y renoncer, en le 
notifiant à l’autre en ces termes : Conditione I Ad non utor ; mais des 
arrhes étaient donnés ordinairement à la fiancée ; et celle des parties 
qni , saus motif légitime , faisait rompre l'union projetée , devait les 
lierdru , sauf quelques distinctions pour la fiancée. 
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dérations civiles ou politiques. Ainsi , on a défendu le 
mariage d'une mineure de vingt-six ans avec son tuteur , 
ou son curateur, ou leur 61s ou petit-61s , de peur que 
le tuteur ou le curateur ne profitât de ce mariage pour se 
dispenser de rendre ses comptes , ou pour en rendre 
d'inexacts. Ainsi , un gouverneur ne pouvait pas épouser 
une femme domiciliée dans la province qu’il administrait ; 
on craignait qu'il abusât de son autorité. Un ingénu ne 
pouvait pas épouser une prostituée , une comédienne ; un 
sénateur ou ses enfans ne pouvaient pas se marier avec 
des affranchies , etc. Mais ces empéchemens , dont la vio- 
lation ne constitue pas un inceste , à la différence des 
empéchemens résultant de la parenté ou de l’alliance , ne 
forment obstacle , du moins en général , qu'aux justes 
noces , et non au concubinat. 

D. Quel est l’effet d’un mariage contracté en l’absence 
d’une des conditions ci-dessus exprimées ? 

R. Un pareil mariage est entièrement nul : les con- 
joints n’ont pas le titre de vir et d'uxor ; les enfans n'en- 
trent point sous la puissance de leur père ; ils sont même 
regardés comme spuriï, c'est-à-dire comme n’ayant aucun 
père certain , lorsqu’ils sont les fruits d'un commerce in- 
cestueux. Il n’y a ni dot , ni donation , à cause de noces 
( voyez liv. 2 , tit. vii ). En outre , des peines sévères sont 
portées contre les coupables , si les noces sont entachées 
de bigamie ou d’inceste. 

D. Les enfans qui ne naissent point dans la famille de 
leur père , ne peuvent-ils pas y entrer postérieurement ? 

R. Oui. Ils peuvent y entrer par l'effet de la légitima- 
tion; mais la légitimation ne s'applique qu’aux enfans 
naturels , c'est-à-dire nés d'un concubinat ; on ne légitime 
jamais 1rs spurii , fruits de l’inceste, de l’adultère, ou 
d’une cohabitation illicite et passagère. 

D. Comment dé6nit-on la légitimation ? 

R. La légitimation peut être définie un acte par lequel 
un enfant , qui n’est point issu d'un mariage légitime , 
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acquiert cependant le titre et la condition légale des cn- 
fans légitimes. 

D. Comment s’opère la légitimation ? 

R. La légitimation s’opère de trois manières : 

1 ® Parle mariage subséquent du père et de la mère. 
Ce mode a été introduit par Constantin (an 335 de J. C.). 
Trois conditions sont nécessaires pour que la légitimation 
ait lieu : 1° qu’au moment de la conception des enfans , 
le mariage entre le père et la mère ne fût défendu par 
aucune loi ( cujus matrimonium minime legibus interdic- 
tum fuerat). Quelques commentateurs, H est vrai, en- 
tendent simplement par ces mots , que le mariage devait 
être possible au moment où l’on voulait légitimer les en- 
fans ; mais ce serait donner au texte un sens insigniGant 
et inadmissible . (v. Théoph. ; M. Ducaurroy , n° 167); 
2° qu’on dressât un acte contenant la constitution de dot 
( dolalibus instrumenté compositis ) , ou simplement ser- 
vant à constater le mariage ( instrumenta nuptialia ; nup- 
tiales tabulai , v. p. 56 ) ; 3° que les enfans ratiGassent la 
légitimation, car ils ne pourraient, malgré eux , être sou- 
mis à la puissance paternelle. 

2° Par oblation à la curie , ou sénat des villes munici- 
pales. Le titre de membre de la curie ( curia lis , decurio) 
cessa d’être recherché sous les empereurs chrétiens , à 
cause de la responsabilité qu’il imposait, comme celle de 
remplir avec ses propres biens le montant de l'impût. Ce 
fut pour combattre la répugnance qu’on éprouvait à se 
faire inscrire sur la liste des décurions , que Théodose at- 
tacha plusieurs privilèges à l’inscription . et notamment : 
1° celui de légitimer les enfans naturels qu’on y faisait 
inscrire; 2° de légitimer également la femme avec la- 
quelle un décurion contractait mariage. — Ce mode de 
légitimation, en mettant l’enfant sous la puissance du 
père , lui faisait bien acquérir des droits dans la succession 
de son père , mais non dans celles des autres membres de 
la famille. 

3» Et par rescrit du prince. Ce dernier mode fut in- 

6 . 
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troduit par les Novelles de Justinien ( Not>. 74 et 89) . Ce 
prince n’accordait la légitimation par rescrit qu’à défaut 
d'enfant légitime , et lorsque les noces étaient devenues 
impossibles par la mort de la mère ou par toute autre 
cause. Le rcscrit pouvait être sollicité par le père ou par 
les enfans eux-mêmes , si le père était décédé après avoir 
exprimé dans son testament le vœu que ses enfans fus- 
sent légitimés. 

Titre XL — Des Adoptions. 

D. Qu’est-ce que l’adoption ? 

R. L’adoption est un acte par lequel un citoyen acquiert 
la puissance paternelle par le seul effet du droit civil , 
indépendamment des liens du sang. — Les personnes sur 
lesquelles la puissance paternelle , s’établit ainsi , se nom- 
ment enfans adoptifs , par opposition aux enfans légitimes 
ou légitimés , qui sont alors ( et dans un autre sens que 
précédemment ) appelés enfans naturels , parce qu’ils 
descendent réellement du père de famille , tandis que 
l'adoption place dans la famille des enfans qui , le plus 
souvent, doivent la naissance à un étranger. 

D. Y a-t-il plusieurs espèces d’adoption? 

R. Il y a deux espèces d'adoption : l'adoption propre- 
ment dite , qui s'applique aux fils de famille qu'elle fait 
passer de la puissance d’un père sous la puissance d'un 
autre ; et Cadrogation , par laquelle un individu , sui 
juris , un père de famille, se soumet à la puissance d’un 
autre. 

D. Comment s’opère l’adoption proprement dite ? 

R. Avant Justinien, elle s’opérait par la vente solen- 
nelle appelée mancipatio , suivie de la cessio in jure. La 
mancipation,, qui devait être répétée trois fois pour un 
enfant mâle du premier degré, avait pour objet de li- 
bérer l’enfant de la puissance paternelle ; mais elle ne 
lui attribuait pas la qualité de (ils de famille de l’ache- 
teur (elle le faisait passer seulement in mancipio; voy. 
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p. 50 et 53 ) ; c’était la cession en justice qui avait ce ré- 
sultat. La cession en justice n'était que la représentation 
tlctive d’un procès. L’acquéreur qui voulait adopter ré- 
clamait l'enfant, comme sien, par une revendication simu- 
lée ; le père ne contredisait pas , et le magistrat déclarait 
que l'enfant appartenait à l'adoptant. 

Depuis Justinien, qui abrogea toutes ces formalités, 
l’adoption s’opère ( imperio magistratus ) par la simple 
déclaration du père naturel , faite devant le magistrat 
compétent , en présence et sans contradiction de l’adop- 
tant et de l’adopté (§ 8, tit. seq.). 

D. Justinien ne modifia-t-il pas aussi l'adoption pro- 
prement dite dans ses effets ? 

R. Oui. Le principal effet de l’adoption était de faire 
sortir l'adopté de la famille de son père naturel pour le 
faire entrer dans celle de l’adoptant, en sorte que l’a- 
dopté perdait ses droits à la succession du père naturel , 
sans être assuré de conserver les droits qu'il acquérait à 
l’hérédité du père adoptif; car celui-ci pouvait les lui en- 
lever en l'émancipant ou en le déshéritant. Pour éviter 
" cet inconvénient, auquel les préteurs n’avaient remédié 
qu’imparfaitemcnl , Justinien décida que , lorsque l’a- 
doption serait faite par un étranger (extraneo) c’est-à-dire 
par tout autre qu’un ascendant, l’adopté resterait sous 
la puissance et dans la famille de son père naturel , pour 
y conserver ses droits de succession ; mais que cependant 
il commencerait à être considéré comme le fils de l'adop- 
tant, et à lui succéder, mais seulement ab intestat , sans 
avoir aucune action pour attaquer le testament de son 
père adoptif. — L’adoption ne conserve, du moins en gé- 
néral (voy. liv. 3, tit. 1), ses anciens effets que lorsqu’elle 
est faite par un ascendant (I). 

D. Comment s’opère l’adrogation ? 



(0 Comme t-.n aïeul maternel, ou un aïeul paternel qui aurait éman- 
cipé son fils (St ptiler fuerit emancipatus). On doit auppoaer cette 
émancipation; car, si le fil» n'était pas émancipé , le petit-fin se trou- 



Digitized by Google 




68 



MANUEL DE DROIT ROMAIN , 

R. L’adrogation s’opérait autrefois par une loi ( populi 
auctoritate) . Cette sorte d'adoption s’appelait adrogation , 
parce qu’on demandait (rogatio) h l’adrogcant s’il consen- 
tait à ce que celui qu’il se proposait d’adopter devînt son 
fils ; à l’adrogé , s’il consentait à le devenir, et au peuple, 
s’il donnait son autorisation (Gains, l, § 99). Dans le der- 
nier état du droit , l’autorisation de l’empereur remplace 
celle du peuple , et l’adrogation s’opère par un rescrit du 
prince (imperatoris auctoritate; principali rescripto). 

D. Quels sont les effets de l’adrogation? 

R. L’adrogation fait entrer sous la puissance de l’adro- 
geant non-seulement l’adrogé , mais encore tous les en- 
fans naturels ou adoptifs que ce dernier avait lui-même 
sous sa puissance. Les biens de l’adrogé sont aussi acquis 
à l’adrogeant (voy. pourtant liv. 2, tit. 9). 

D. Toutes les personnes qui pourraient être données 
en adoption proprement dite , si elles étaient alieni juris , 
peuvent-elles être adrogées ? 

R. Dans l’ancien droit, les femmes et les impubères, 
qui ont toujours pu être adoptées , ne pouvaient pas être 
adrogées. Mais , sous Justinien , l’adrogation des femmes 
est permise (L. 21 , ff. de adopt ) ; et une constitution 
d’Antonin-le-Pietix a autorisé celle des impubères ; mais 
avec des règles particulières. 

D. Quelles sont ces règles ? 

R. Lorsqu’après les informations ordinaires sur l’âge de 
l’adoptant, sur le tort que l’adoption pourrait faire à ses 
enfans, s’il en a (causa cognita ), et après qu’on a en outre 
examiné si l’adoption a un motif honnête (lionesta sit), et 
si elle est avantageuse pour l’impubère (expediatque pu- 
pillo) , l’adrogation de celui-ci est autorisée ; elle ne l’est 
que sous les conditions suivantes : l’adrogeant est tenu , 
Iode restituer tous les biens qu'il a reçus de l’adrogé, 
soit à l’adrogé lui-même , s'il l’émancipe avec juste motif. 



verait de droit tous la puissance de l’aieul paternel , et l’adoption serait 
inutile et impossible. 
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ou s'il le déshérite; soit aux personnes à qui ces biero 
seraient revenus à défaut d’adrogation, si le pupille vient 
à mourir avant l’âge de puberté ; 2° d’assurer cette resti- 
tution en donnant uue caution qui s’oblige envers une 
personne publique (1); 3° de laisser à l'adrogé Je quart 
de ses propres biens , s’il l’émancipe sans juste motif , ou 
s’il le déshérite. Ce quart est ce qu’on nomme la quarte 
Antonine. — En cas d’exhédération , on n'examine pas 
quel en a été le motif; car l’adrogeant qui a juste sujet 
de plainte contre l’adrogé peut l'émanciper, et ne doit pas 
différer à le punir par un acte de dernière volonté. 

D. Doit-il exister entre l’adoptant et l'adopté une dif- 
férence d'âge ? 

R. Oui ; l'adoptant doit avoir la puberté pleine, c’est-à- 
dire dix-huit ans de plus que celui qu’il veut prendre pour 
fils adoptif ; il faut qu'il ait trente-six ans de plus que l'in • 
dividu qu’il veut prendre à titre de petit-fils. L'adoption 
imite la nature, en ce sens du moins que les titres de père 
et de fils adoptifs ne sont admissibles qu'entre personnes 
à qui ces titres pourraient naturellement appartenir. 

D. On pourrait donc adopter, soit à titre de fils , soit à 
titre de petit-fils ? 

R. Oui ; il n'est pas même nécessaire que l’on ait un 
fils en sa puissance pour adopter une personne à titre de 
petit-fils , ni que l'adopté prenne dans la famille de l'a- 
doptant le même degré qu’il avait dans celle de son père 
naturel. 

Cependant, les enfans de l'adrogé prennent nécessai- 
rement , dans la famille de l’adrogeant , le degré inférieur 
à celui qu'ils avaient dans celle de leur père : celui-ci de- 
venant fils, ils deviennent petit-fils, etc. 



( ■] Personal publlcœ. Divers textes «lu Digeste portent serra publico 
(r. L. 18 . ff h. I ), parce qu’autrefois la caution s'engageait cuvera un 
esclave public qui stipulait pour les héritiers de l'impubère. Depuis Ar- 
cadius et Honorius , ces fonctions ont été données k des hommes libres 

( l. î. a a. «. ). 
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- D. L’adoptant ne peut-il pas désigner celui de ses en- 
fans à qui il veut donner l’adopté pour fils? 

R. Oui ; mais il faut obtenir le consentement du fils 
que l’on veut faire considérer comme père de l’adopté , 
et qui , en cette qualité , doit l’avoir en sa puissance au 
décès de l’adoptant ; car ceux qu’un père de famille a sous 
sa puissance ne doivent jamais y être malgré lui. Sans ce 
consentement, l’adopté à titre de petits-fils serait consi- 
déré comme neveu de tous les fils de l’adoptant. 

D. L’adoptant pourrait -il émanciper ou donner en 
adoption son enfant adoptif? 

R. Oui ; mais l’adoptant ne peut plus reprendre , par 
une seconde adoption , la puissance dont il s’est demis , 
tandis que le père naturel peut encore adopter l'enfant 
qu’il a émancipé ou donné en adoption (L. 37, § 1; L. 12, 
ff. h. t.) 

D. L’impuissance empêche-t-elle d’adopter ? 

R. Non ; cependant, les castrats , qui ne peuvent con- 
tracter de justes noces , ne peuvent non plus adopter. 

D. Les femmes pouvaient-elles adopter? 

R. Dans l’ancien droit, les femmes étaient absolument 
incapables d’adopter, parce qu’elles n’avaient pas même 
de puissance sur leurs enfans naturels. Mais on a permis 
aux femmes de remplacer, par adoption et avec la per- 
mission du prince, les enfans naturels qu’elles auraient 
perdus. Toutefois, ce n’est là qu’une adoption imparfaite, 
qui laisse l'adopté dans sa famille naturelle , tout en l'as- 
similant , quant aux droits héréditaires , aux enfans que 
l’adoptante aurait eus de justes noces. 

D. Un affranchi ou un esclave peuvent-ils être adoptés? 

R. L’affranchi ne peut être adopté que par son pa- 
tron , et seulement lorsque celui-ci n’a pas de postérité 
(L. 3, C. h. t . j. L’esclave, n’étant ni père ni fils de fa- 
mille , ne peut être adopté ; cependant , lorsqu’il est 
adopté par son maître , cette adoption a l’effet d’un af- 
franchissement. Justinien a même déclaré qu’il suffirait 
que le maitre eut donné le titre de fils à un esclave , 
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dans un acte public , pour que cet esclave devint libre 
(voy. p. 42). 

Titre XII — De quelle t manièret te distout le droit 
de puissance paternelle. 

D. De quelles manières se dissout la puissance pater- 
nelle ï 

11. Elle se dissout, indépendamment de toute vo- 
lonté, par la mort du père ou du fils de famille , par la 
perte de la liberté ou des droits de cité éprouvée , 
soit par le père , soit par le fils de famille, et par l'élé- 
vation du bis à certaines dignités ; avec la volonté dn 
père et du fils de famille , par l'émancipation et par l'a- 
doption. 

D. Quels étaient , quant aux droits de puissaucc pa- 
ternelle, les effets de la mort du père ou du fils de fa- 
mille ? 

R. La mort du fils de famille ne faisait cesser la puis- 
sance paternelle que par rapport à lui ; mais la mort du 
père de famille libérait de sa puissance tous les enfans 
qui s’y trouvaient soumis. Chacun d’eux devenait maî- 
tre de lui-même (sui juris), et chef d’une famille parti- 
culière. Toutefois , il faut distinguer : à la mort du père , 
les enfans du premier degré devenaient bien toujours 
sui juris ; mais il n'en était pas toujours de même des 
enfans des dégrés inférieurs : h la mort de l’aïeul , ses 
petits enfans retombaient sous la puissance de leur père, 
toutes les fois que celui-ci se trouvait encore sous la 
puissance du défunt. La mort de l’aïeul ne rendait donc 
les petits-enfans sui juris , que lorsqu'à cette époque 
leur père était prédécédé ou était sorti de la famille d'une 
manière quelconque. 

D. La perte de la liberté , ou seulement des droits de 
cité , n'eutrainait-ellc pas , quant à la puissance pater- 
nelle , les mêmes effets que la mort ? 

11. Oui , la puissance paternelle était au nombre des 
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droits civils, et par cela seul qu’un père ou qu’un Ris de 
famille perdait la qualité de citoyen , il était considéré 
comme mort pour tous les droits civils. Il en était, à plus 
forte raison , de même de la perte de la liberté , qui en- 
traînait celle de tous les droits. 

D. Comment un citoyen romain perdait-il cette qualité 
pour devenir étranger ? 

R. Un citoyen devenait étranger, 1° lorsqu’il s’était 
établi en pays étranger sans esprit de retour ; 2° lors- 
qu’on lui avait interdit l'eau et le feu pour le forcer à 
s’expatrier, car, dans les anciens principes , on ne pou- 
vait pas ôter le droit de cité à un Romain malgré lui ; 
on ne l’expulsait donc pas par violence, mais on le pri- 
vait des choses nécessaires à la vie , pour l’obliger à s’é- 
loigner de lui-même. L’interdiction du feu et de l’eau a 
été remplacée par la déportation dans une île. 

D. Le déporté ne peut-il pas recouvrer les droits de 
cité f 

R. Oui, le déporté peut recouvrer les droits de cité 
par le rappel du prince. Ce rappel ne rend les droits ci- 
vils que pour l’avenir, sans rétablir ceux qui ont été 
perdus par la déportation , à moins que le prince n’ait 
accordé expressément une restitution entière ( per om- 
nia ) ; le déporté reprendrait alors son ancien état , et 
par conséquent la puissance paternelle qu’il avait perdue. 

D. Faut-il confondre la déportation avec l'a reléga- 
tion ? 

R. Non ; la relégation . espèce d’exil rarement per- 
pétuel , ne faisait pas perdre le titre de citoyen , et lais- 
sait par conséquent au condamné tousses droits de famille. 
Ovide rélégué disait : 

Nec mihi jus civis, nec mihi nomen abest. 

D. (Vous avez expliqué , au titre III , de quelles ma- 
nières se perd la liberté , et vous avez cité parmi ces ma- 
nières la captivité). N’a-t-on pas imaginé des fictions 
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pour faire disparaître les effets de la captivité d'un citoyen 
romain ? 

R. Oui, on a imaginé une fiction, appelée droit de 
retour ( jus postliminii ), par laquelle le captif qui vient 
à s’échapper, ou à être repris sur les ennemis , est ré- 
puté n'avoir jamais été en leur pouvoir, et par consé- 
quent avoir conservé tous ses droits civils. L’état des en- 
fans est donc en suspens pendant la captivité du père : 
si celui-ci revient , ils ne seront jamais sortis de sa puis- 
sance ; s’il meurt , ils auront été sui juris dès l’instant de 
sa captivité (1). 

D. Quelles étaient les dignités qui libéraient les enfans 
de la puissance paternelle ? 

R. Aucune dignité , autre que celle de flamme ou de 
vestale, ne pouvait libérer jadis de la puissance pater- 
nelle. Justinien a attaché cet effet d'abord à la dignité 
de patrice (2), et plus tard , par une Novelle , à la di- 
gnité d’évêque , de consul , et généralement à toutes 
celles qui dispensent des charges de la curie. Du reste , 
et par un privilège particulier, les enfans devenus sui 
juris par les dignités , ne perdent pas leur droits de 
famille, comme cela arrive ordinairement à ceux qui 
sont libérés de la puissance paternelle avant la mort du 
chef (3) : ils sont toujours comptés dans la famille comme 



(»' On explique quelquefois celte dernière décision par one fiction ti- 
rer de la loi Cornètia ; mais celle fiction , en vertu de laquelle un pri- 
sonnier était réputé mort à l'instant de sa captivité, n'avait pour objet 
que de faire valoir le testament fait avant celle captivité ; elle est ici 
tont-à-fait inutile , parce qne la dissolution de la paissance paternelle est 
la suite naturelle de la captivité et de l'esclavage où est tombé le père 
de fumille ( voyez M. üuenurroy , no 196 ). 

(a) Le titre de /sntrice , créé par Constantin était doi.né b certains per- 
sonnages éininens que l'emperenr choisissait pour conseillers intimes. 

( 3 i Lorqne la puissance paternelle est dissoute par la mort du chef de 
famille, nu par la perte qu'il éprouve des droits de cité on de liberté, 
les enfans , quoique devenus sui juris , ne sortent point de la famille , 
qui se décompose eu plusieurs familles particulières , sans que le lieu 
damnation soit rompu j vny. le lit XV ci-après ). 

7 
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,-ignats ; et , lorsque le chef vient à mourir, ils lui suc- 
cèdent, et leurs enfans, s’ils en ont, retombent sous 
leur puissance, comme si le dignitaire n’était devenu 
mu juris que par la inortdu chef (Nou. 81 , cap. 2). 

D. Qu’est-ce que l’émancipation ? 

R. C’est un acte solennel par lequel un père de fa- 
mille se démet de sa puissance sur un enfant pour le ren- 
dre sui juris. 

D. Quelles étaient les formes de l'émancipation ? 

R. Les formes de l’émancipation n’ont pas toujours 
été les mômes, et l’on distingue, en conséquence, trois 
sortes d'émancipation : 

1° L’émancipation ancienne , qui s’opérait par une 
ou plusieurs mancipations (1), suivies d’un on de plu- 
sieurs alfranchisscmens. La mancipation avait pour seul 
effet de détruire la puissance paternelle ; mais elle fai- 
sait tomber l'enfant ainsi vendu dans une sorte d’escla- 
vage, in mancipio ; c'était l’affranchissement fait par 
l’acheteur qui rendait l’enfant sui juris. L’affranchis - 
sant acquérait sur lui tous les droits du patronage ( $ 6, 
in Jine). Aussi, en faisant la mancipation qui devait 
épuiser sa puissance paternelle, le père y mettait ordi- 
nairement la clause de fiducie ( contracta Jiducia ) , 
c’est-à-dirc la condition expresse que l’acheteur lui ré- 
inancipcrait l’enfant, afin que, n’étant plus considéré 
comme père , mais comme acheteur ordinaire (2) , il pu t 



(il Voyez ci-dessus , page 5a. C’est de là que vient le nom d 'émanci- 
pation. Les formes de l'émancipation ancienne ne différaient de celles 
île l’adoption qu'en ce qu'au lien d'étre revendiqués , les enfans étaient 
affranchis par l'acheteur. 

(al Le fils , en effet, n’était pins sous la paissance paternelle, qui 
s'était épuisée par la première ou la troisième émancipation ; il était ira 
mancipio. Toutes ces formes avaient donc pour but de substituer à la 
puissance paternelle un mancipium , sorte de puissance dominicale sus- 
ceptible de se dissoudre par la manumission. La mancipation , qui pro- 
bablement était reelle dans le principe, avait Gui par devenir fictive , et 
■■'avait pas d’autre utilité que de conduire à l’émancipation ou à l’adop- 
tion i Justinien ayant permis d’adopter ou d’émanciper directement 
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lui-mênio affranchir son enfant, et acquérir ainsi les droits 
de patron, 

2o L'émancipation anastasienne , qui consistait à 
obtenir un rescrit de l'empereur autorisant l'émancipa- 
tion, et à le faire insinuer, ce rescrit, par un magistrat, 
au\ mains duquel il était déposé. — Ce mode , introduit 
par Anastase , offrait le moyen d’émafteiper un enfant 
absent ; ce qu’on ne pouvait IVre par l’émancipation 
ancienne , parce qu’il fallait , d’après les formes de la 
mancipation , tenir avec la main l’objet vendu ( Gains , 
I, 121; voy. liv. 2, tit tO ). 

S» L’émancipation justinienne , qui résulte d’une sim- 
ple déclaration faite par le père de famille devant le ma- 
gistrat , sans qu’il soit liesoin d’une autorisation ( rectd 
via ) . 

D. Justinien conserva-t-il au mode d’émancipation 
qu’il avait introduit les mêmes effets qu’avaient les éman- 
cipations ancienne et anastasienne ? 

R. Oui; Justinien conserva à l’émancipation les effets 
qu’elle tenait de son ancienne forme : il décida qu’elle 
attribuerait au père de famille les droits du patron , 
comme si elle avait eu lieu au moyen de la mancipation 
faite cuntraclii Jiducid. 

D. L’émancipé ne peut-il jamais être privé du béné- 
fice de l'émancipation ? 

R. L’ingratitude peut lui faire perdre le bénéfice de 
l’émancipatiou , comme elle fait perdre à l’affranchi le bé- 
néfice de la manumission. 

1). Quand l’adoption peut-elle être regardée comme 
une manière de dissoudre la puissance paternelle ? 

R. Lorsqu’elle fait passer l’adopté de la puissance de 
son père dans celle de l’adoptant ; ec qui a lieu dans 
l’adrogation pour les enfans de l’adrogé , et dans l’adop- 
tion proprement dite, suivant la distinction établie par 



par simple déclaration devant le inagidrati le mancif/ium , dcvcn 
inutile, a dû être (opprimé ( voy. p. 5o ). 




76 MANUEL DE DROIT ROMAIN, 

Justinien , lorsque l'adoptant est un ascendant de l’adopté. 

D. A quelle famille appartient l'enfant légitime né 
d’un fils émancipé ou donné en adoption? 

R. Il appartient h la famille à laquelle son père appar- 
tenait au moment de la conception. Si donc il a été conçu 
avant l’émancipation , quoique né postérieurement , il 
appartiendra à la famille de son aïeul ; s’il avait été conçu 
depuis l'émancipation ,, il serait sons la puissance de son 
père. 

D. Le père de famille peut-il , en émancipant son fils , 
ou en le donnant en adoption , retenir son petit-fils en 
sa puissance , et réciproquement ? 

R. Oui , et l’aïeul n’est point obligé d’obtenir le con- 
sentement de son fils pour émanciper ou donner en adop- 
tion son petit-fils. Mais l’émancipation , non plus que 
l’adoption , ne peut s’opérer malgré celui que le père de 
famille veut libérer de sa puissance ; il faut qu’il y donne 
son consentement exprès ou tacite ( pressente eo et non 
contradicente ). 

D. Les enfans peuvent-ils forcer le père de famille à 
se démettre de sa puissauce ? 

R. Non, du moins en général ; car il y a quelques ex- 
ceptions. Ainsi , 1° l'impubère donné en adrogation pour- 
rait se faire émanciper si , parvenu à l’âge de puberté , 
il démontrait que l’adrogation ne lui est pas avantageuse ; 
il en serait de même , 2» des enfans qui seraient maltraités 
par leur père, et 3° de la fille que son père prostituerait 
malgré elle. 



Titbe XIII. — Des Tutelles. 

D. Comment subdivise-t-on les personnes sui juris ? 

R. On les subdivise en trois classes : il y en a qui sont 
en tutelle , d’autres qui sont en curatelle , d'autres enfin 
qui n’ont ni tuteur ni curateur. 

D. Comment définit-on la tutelle ? 

Les institutes la définissent un pouvoir { vis ac potestas ) 
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sur une tête libre , donne ou permis par le droit civil , à 
l’effet de défendre celui qui ne peut se défendre lui-même 
à cause de la faiblesse de son âge. 

D. Qu’entend-on ici par tête libre ? 

R. On entend une personne libre, non-seulement de 
la puissance dominicale , mais encore de la puissance pa- 
ternelle. Il d'y a que les impubères sui juris qui soient 
soumis à la tutelle ; ils prennent alors le nom de pupilles. 

D. Pourquoi dit-on donné ou permis , etc? 

R. C’est pour distinguer deux espèces de tutelles : l'nnc 
conférée par la loi elle-même , et appelée légitime ; l’autre 
conférée par testament , d'après la permission de la loi , 
et appelée testamentaire. A ces deux tutelles , instituées 
par la loi des Douze-Tables , il s'en est joint une troisième, 
conférée par certains magistrats . conformément à un 
droit plus récent : on la nomme atilienne ou dntive 

D. Pourquoi dit-on donné ou permis par le droit civil ? 

R. Parce que la tutelle est déférée conformément au 
droit eivil, quoiqu'elle soit réellement une institution du 
droit des gens ; car la raison naturelle enseigne qu’il est 
convenable de placer sous la direction d’un autre celui 
qui , à raison de son âge , ne peut encore se diriger lui- 
inêroe (I). 

D. Pourquoi dit-on à V effet de défendre , etc? 

R. C’est pour indiquer que la tutelle, à la différence 
de la puissance paternelle , est entièrement dans l’intérêt 
de l'individu qui y est soumis. En effet , la puissance pa- 
ternelle , attribuant au père tout ce que le .fils de famille 
«acquérait , ne laissait à celui-ci aucun droit ; elle faisait 
considérer le fils , sous certains rapports, comme la pro- 
priété de son père ; elle était donc établie principalement 
en faveur du père. La tutelle , en confiant à un défenseur 



(i) Les Romain* avaient anciennement nne tutelle particulière, fondée 
sur des motifs purement civils j c’était la tutelle des femmes pubères et 
sui juris. On |>eut consulter sur ce point encore obscur de l’histoire du 
Droit . Gnius , i . S 1,9 à i53 1 167 , «71 , 189 ; M. üucaurroy , nos. j 5 i , 
iSa , a53 ). 

7. 
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un pouvoir de direction et d’administration , ne lui don- 
nait aucun droit de propriété , ni sur la personne, ni sur 
les biens du pupille ( tutores quasi tuitores }. 

D. Quelles sont les personnes qui peuvent nommer 
des tuteurs par testament ? 

R. Les pères de famille ont seuls ]le droit de nommer 
dans leur testament des tuteurs aux enfans impubères qui 
sont sous leur puissance , pourvu toutefois qu’à leur mort 
ces enfans ne tombent pas sous la puissance d'un autre ; 
car il n’jr a que les personnes sui juris qui aient des tu- 
teurs. Si donc mon fils n’a pas été émancipé , je ne puis 
point donner de tuteur testamentaire aux petits-enfans 
que j’ai de lui , quoiqu'ils soient sous ma puissance , parce 
qu’après ma mort ils tomberont sous la puissance de leur 
père. 

D. Le père de famille peut-il donner par testament un 
tuteur aux enfans posthumes , c'est-à-dire nés après sa 
mort? 

R. Oui ; car quoique les posthumes soient au nombre 
des personnes incertaines , et que les personnes incertai- 
nes ne puissent être l'objet d’une disposition testamentaire 
( ainsi que nous le verrons au titre t les legs ) , les enfans 
conçus sont souvent ( compluribus enusis ) , et particuliè- 
rement ici , considérés comme déjà nés. Le père de famille 
peut donc nommer un tuteur testamentaire aux posthumes, 
mais seulement dans le cas où il pourrait en nommer un 
à un enfant né, c’est-à-dire dans le cas où , en les suppo- 
sant nés , les posthumes auraient été sous la puissance 
immédiate du testateur ; c’est ce que le texte exige , en di- 
sant que les posthumes devraient être , dans la supposi- 
tion de leur naissance , ses héritiers siens ( sui heredes) ( 1 ). 

D. Lorsque le père donne un tuteur testamentaire à un 



(t) On appelait héritiers siens le* personnes soumises S la puissance 
du père de famille ( sut I, et qui en mémo temps étaient ses héritiers , 
parce qu'elles étaient soumises h sa puissance immédiatement, comme 
le petit-fils dont le père avait été émancipé ( voy. liv. i , t. 1 3 et iq ). 
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enfant émancipé sur lequel il n'a aucune puissance , celle 
nomination produit-elle quelque effet? 

11. Elle n’en produit aucun par elle-même ; mais elle 
est confirmée par le magistrat sans examen ( sine inquisi- 
tione ). Il en serait de même si la nomination avait été 
faite par le père dans un acte nul par vice de forme. Si 
le tuteur avait été donné par testament par toute autre 
personne que le père , la nomination pourrait être aussi 
confirmée par le magistrat, mais seulement après examen, 
et lorsque le testateur a institué le pupille pour héritier 
(L. 1 , § 1 ; L. 4, fif. de conjîr. tut'). 

Titbr XIV. — Quels Tuteurs on peut nommer par 
testament. » 

D. Quels sont ceux qu'on peut nommer tuteurs tes- 
tamentaires ? 

R. On ne peut nommer tuteurs testamentaires que 
ceux avec lesquels on a faction de testament, c'est-à- 
dire ceux auxquels on pourrait laisser par testament une 
chose qu’ils acquerraient pour eux ou pour autrui (1). 
Il faut, de plus, que la personne désignée soit capable 
de remplir les charges publiques ; car la tutelle en est 
une (2). 

D. Peut-on nommer pour tuteur un fils de famille ? 

R. Oui; car, d’une part, on a faction de testament 
avec les fils de famille , bien qu’ils acquièrent pour leur 
père ce qui leur est donné ; et , de l'autre , ils sont ca- 
pables des charges publiques, à l'égard desquelles ils 
sont considérés comme sui juris (L. 9 , fif. de his qui sui). 

D. Peut-on nommer un esclave? 



(i, Quoique, depuis Justinien , on ait faction de testament avec les 
personnes incertaines , on ne peut pus leur conférer la tutelle { voy. lit. 
des legs ). 

(a) Voilà pourquoi les femmes sont incapables d’être tutrices ; cepen- 
dant le prince peut, par une concession spéciale, accorder à une mère 
la tutelle de ses enfans ( !.. iH , de lui ). 
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R. Non , du moins tant qu'il reste esclave ; car si l’on 
a faction de testament avec un esclave du chef de son 
maître, un esclave n’est capable d’aucune charge pu- 
blique ; mais on peut nommer son propre esclave tuteur , 
en lui donnant en même temps la liberté (cum libertate) ; 
depuis Justinien, il n’est même plus nécessaire qu’on 
lui donne expressément la liberté , parce qu’en le nom- 
mant tuteur , on témoigne assez la volonté de l’affran- 
chir (1), nul ne pouvant être tuteur qu’un homme libre. 
Cependant la nomination serait sans effet si le testateur 
avait nommé un de ses esclaves qu’il croyait libre , parce 
qu’on ne pourrait pas lui supposer l’intention d’affran- 
chir un homme qu il ne regardait pas comme son es- 
clave ; il en serait de même si le testateur avait nommé 
son esclave pour le temps où il serait libre ; un semblable 
délai est exclusif de l’intention d’affranchir. 

D. Peut-on nommer tuteur l’esclave d’autrui ? 

R. On ne peut le nommer tuteur que pour le temps 
où il serait libre ; m ais cette condition est réputée exis- 
ter tacitement , à moins que les circonstances ne prou- 
vent que le testateur avait voulu faire une nomination 
pure et simple , auquel cas elle serait nulle (L. 9 , c. de 
fideic. libert.). 

D. Pourrait-on nommer tuteur un fou ou un mineur 
de vingt-cinq ans ? 

R. Oui , mais pour le temps où ils auront recouvré 
la raison ou atteint lige requis : cette condition se pré- 
sume jusqu'à preuve contraire. 

D. De quelle manière peut être faite la nomination 
du tuteur testamentaire ? 

R. Cette nomination peut être faite purement et sim- 
plement , ou sous condition ; on peut limiter la durée 



(i) \vant Justinien , cette volonté tacite n’aurait pas donné directe- 
ment la liberté à l'esclave ; mais H en serait résulté un fidri-coimnis , par 
suite duquel les heritiers institues auraient été obligés d'affranchir l’es- 
clave ( L. 9 , C. defuleic. lib ; M. Oucaurroy , p. 184 ). 
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de la tutelle (ncl certain ternpus ) , ou ne la faire commen- 
cer qu'à une époque déterminée ( ex certo tempore). 

D. Pouvait-elle être faite avant l'institution d'héritier ? 

R. Tout testament , pour être valable , doit renfermer 
une institution d'héritier. Dans l'ancien droit , on re- 
gardait comme nulles et hors du testament toutes les 
dispositions qui étaient écrites avant cette institution ; 
de sorte que la nomination d'un tuteur paraissait aux 
Sabiniens ne pouvoir pas précéder l'institution d'héri- 
tier; mais les Proculéiens admettaient pour ce cas une 
exception fondée sur ce que la nomination d'un tuteur 
ne distrait rien de l’hérédité , et n’impose aucune charge 
à l'héritier ( Gaius , 2 , § 231 ). Justinien a dû confirmer 
cette dernière opinion , lui qui a décidé , en réglé gé- 
nérale , qu'il n’importait nullement que les dispositions 
testamentaires fussent écrites avant ou après l’institution 
d'héritier (voy. tit. des legs.). 

D. Le testateur peut-il restreindre la tutelle à un 
bien ou à une affaire déterminée ? 

R. Non; ce serait dénaturer le pouvoir du tuteur, 
qui est donné à la personne et non aux biens du pu- 
pille. Ce n’est que par suite de la protection qu'il doit 
à la personne que le tuteur doit étendre scs soins aux 
biens du pupille (voy. p. 91 ). Cependant si le pupille 
possède des biens en différons pays, on peut lui nom- 
mer un tuteur pour le patrimoine de chaque province ; 
niais alors c’est plutôt l’administration que la tutelle 
même qui est divisée. 

D. Lorsque le testateur a nommé des tuteurs à ses 
Jîls ou jiUes , cette expression comprend-elle les pos- 
thumes ? 

R. Oui. 

D. Comprendrait-elle les petits-enfans ( nepotes ) ? 

R. Non ; il en serait autrement si le testateur s'était 
servi du mot liberi ( enfans ) , qui est plus étendu : le 
mot posleri comprendrait les enfans de tous les dégrés , 
soit nés , soit posthumes. Du reste , la signification de 
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ces mots n'est pas absolument invariable ; elle peut être 
déterminée par les circonstances. 

Titre XV. — De la Tutelle légitime des Agnats. 

1). Quand y a-t-il lieu à la tutelle légitime des agnats ? 

R. La loi des Douze-Tables confère la tutelle aux 
agnats , lorsque le père de famille est mort intestat rela- 
tivement à la tutelle , c’est-à-dire non-seulement lorsque 
le père de famille n’a point fait de testament , on n’en 
a fait qu’un nul, mais encore lorsque, dans son testa- 
ment, il n’a pas nommé de tuteur, ou que le tuteur 
nommé est morL avant le testateur. 

D. Lorsque le tuteur testamentaire a été nommé à 
terme ou sous condition , y a-t-il lieu , dans l’intervalle 
à la tutelle légitime des agnats? 

R. Non; la tutelle est déférée à un tuteur datif , c’est- 
à-dire nommé par le magistrat. En règle générale , tant 
qu’il est possible d’espérer un tuteur testamentaire , on 
n'admet point les tuteurs légitimes. Si le tuteur testa- 
mentaire avait été nommé pour un temps déterminé , à 
l’expiration de ce temps , il y auiait lieu à la tutelle 
légitime; car le père de famille serait vraiment intestat 
pour le temps qui resterait à courir jusqu'à la puberté 
du pupille. 

D. Quels sont les agnats d’un pupille? 

R. Sont agnats du pupille les personnes qui, à la mort 
du père de famille , se trouvaient avec lui sous la puis- 
sance du défunt. 

D. Le lien qui unissait les personnes qui se trouvaient 
sous la puissance d’un père de famille, n’était donc pas 
entièrement rompu par la mort de celui-ci? 

R. Non ; toutes les personnes qui devenaient sui juris 
par la mort du père de famille, devenaient bien chefs 
d’autant de familles particulières ( domus) ,. mais elles 
continuaient à former une famille générale , dont les 
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membres avaient toujours un titre commun , celui d’a- 
gnat (1). 

D. Justinien ne donne-t-il pas une autre définition 
des agnats ? 

R. Oui , il les définit les parens qui tiennent l'un à 
l’autre par des personnes du sexe masculin. Mais cette 
définition , juste eu ce sens , qu'elle exclut de l'agnation 
les parens unis par les personnes du sexe féminin , parce 
qu'en effet les enfans d’uuc femme qui est dans la même 
famille que moi n’entrent point dans notre famille , et 
sont seulement mes cognats , cette définition , dis-je , 
est inexacte en ce que des parens par mâles peuvent 
n’être pas mes agnats En effet , on peut perdre l’agna- 
tion sans perdre la cognation ou parenté naturelle ( § 3 , 
comme nous le verrons au titre suivant). , 

D. La tutelle légitime est-elle déférée à tous les 
agnats? 

R. Non ; elle est ( comme la succession ) déférée à l'a- 
gnat ou aux agnats du degré le plus proche. 

Titre XVI. De la Diminution de tète (2) 

D. Qu’est-ce qu’une diminution de tête ? 

R. C'est un changement dans l’état d’un citoyen. L’é- 
tat de citoyen romain se composait essentiellement de 
trois élémens ; la liberté , la cité et la famille. Il y avait 



(i) Aussi le mol famille a-t-il deux significations ( L 195 . § 2 , ff. t/e 
t>erb signif. Plusieurs familles générales pouvaient former une gens , 
dont les membres étaient appelés gentiles. Ainsi la gens Camélia se 
divisait eu six familles générales ; la famille des Scipions , celle des 
Lentulus , celle des Sitla, etc. La famille des Scipions se divisait elle- 
même en quatre familles , ou maisons particulières ( domus ) qui avaient 
pour chefs Scipio Africnnus , Scipio Nasica . Scipio Hispanu» et 
* Scipio Aslaticus. I<es membres de ces familles particulières étaient 
agnats entre eux ; ils étaient gentiles k l’égard dr la famille des t-entu- 
lus ou des Sylla, 

(*! Il faut voir , sur cette matière , M. Oucanrroy, n»* s 3 i eisuiv.de 
ses Institules explit/. , et Thémis, p. 171. 
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aussi trois diminutions de tétc : la grande , moindre ou 
moyenne , et la petite. 4 

D. Quand avait lieu la grande diminution de tête? 

R. Quand un citoyen perdait en même temps les droits 
de cité et de liberté (1) , ce qui arrivait à ceux qui tom- 
baient en servitude ( voy. ci-dev. p. 36). 

D. Quand avait lieu la moyenne diminution de tête? 

R. Quand un citoyen perdait les droits de cité en con- 
servant la liberté ; ce qui arrivait à celui à qui on avait 
interdit l'eau et le feu , ou qui était déporté dans une 
ile. 

D. Quand avait lieu la petite diminution de tête? 

R. Quand un citoyen changait seulement de famille, 
en conservant les droits de liberté et de cité ; ce qui ar- 
rivait à un père de famille lorsqu'il entrait dans la fa- 
mille d'une autre par adrogation ou par légitimation , et à 
un fils de famille lorsqu'il était émancipé ou qu'il passait 
dans une famille adoptive. 

D. D'où vient cette dénomination de diminution de 
tête ? 

R. Elle vient de ce que , toutes les fois qu’un change- 
ment d’état s'opère , la cité , ou la classe des hommes 
libres , est diminuée d'un tête. On a rapporté à l'indi- 
vidu ce qui devait se dire de la corporation , et , par in- 
version , ou a appelé cnpite minutas celui par qui s opère 
la diminution. 

D. L'affranchissement d'un esclave opère-t-il une di- 
minution de tête ? 

R. Non : l'esclave , n’étant point membre de la famille 
( nullum caput habens ) , sort , par l'affranchissement , de 



!i) On pourrait ajouter et > te famille ; mai» , comme In perte des 
droits de famille est un caractère commun nu* trois dituinulinus de tête. 
c> tic condition u’ajoulcrait rien au caractère distinctif de chacune. Eu 
effet , la perte des droits de cité , encourue, soit seule , soit avec celle de 
la liberté , entraîne toujours celte des droits de famille 
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la puissance du maître , sans faire éprouver à la famille 
aucune diminution de tête. 

D. Par cela seul qu’iin sénateur est dépouillé de sa di- 
gnité, éprouve-t-il une diminution de tête? 

R. Mon ; car les dignités sont des qualités accessoires , 
pouvant se trouver chez l'un, ne pas se trouver chV*z 
l'autre , et n’entrant nullement dans la composition de 
l’état de citoyen romain, qui existe sans elles. 

D. Quels sont les effets de la diminution de tête , re- 
lativement aux titres d’agnat et de cognât ? 

R. Le titre d’agnat se perd (1) par toute espèce de di- 
minution de tête, car ce titre, étant commun à tous les 
membres d’une même famille , doit être perdu pour qui- 
conque sort delà famille, ne fùt-ce que par la petite di- 
minution de tête. Le titre de cognât , indépendant du lien 
de famille , ne se perd que par la grande et la moyenne 
diminution de tête : il se perd , dans ces deux cas , en 
ce sens que le lien du sang, qui , à proprement parler, 
ne se dissout jamais, ne produit plus aucun des effets 
civils qui y sont attachés. 

Titbs XVII. — De la Tutelle légitime des Patrons. 

D. A qui étaitdéférée la tutelle légitime des affranchis? 

R. On ne pouvait pas appliquer à l’affranchi impul>ère 
la tutelle légitime des agnats ; car l’esclave , n’ayant point 
de famille , n’avait point d'agnats au moment de son af- 
franchissement. Mais , d’après l’esprit de la loidesDouzc- 
Tables, la tutelle d'un affranchi était déférée à son pa- 
tron ou aux enfans de celui-ci. 

D. Pourquoi dites-vous d'après l'esprit de la loi des 
Douze- Tables î 



fi Presque toujours «lu moins , pterumque , dit te J dernier do lit. 
précédent. Cette restriction a été ajoutée par Tribonien , parce que , de- 
puis Anastase, les émancipés conservent leurs droits d'agnation envers 
leurs frères et sœurs ( voy. liv. 3, tit. a ). 

8 
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R C’est que la loi des Douze-Tables n’avait pas une 
disposition expresse sur la tutelle des patrons ; mais l’in- 
terprétation l’avait introduite d’après l’esprit de cette loi , 
et on l’avait appelée légitime , comme si elle avait été 
déférée par le texte même de la loi — En effet , le 
plus proche agnat, appelé à la tutelle, est également 
appelé il l’hérédité du pupille , lorsque celui-ci vient à 
mourir. Les prudens pensèrent que la loi avait voulu 
mettre la charge de la tutelle là où était l'espérance de 
l’hérédité, parce qu’effectivement l’héritier présomptif a 
intérêt à veiller à la fortune du pupille, puisqu’elle peut 
lui revenir un jour. Or , comme la loi des Douze-Tables 
déférait au patron , puis à ses enfans , la succession ab 
intestat de l'affranchi , on pensa qu'elle voulait aussi leur 
déférer la tutelle. 

D. La tutcl’e légitime est donc toujours déférée à l’hé- 
ritier présomptif du pupille? 

R. Oui , au moins lorsque l’héritier présomptif n'est pas 
incapable d'exercer la tutelle, comme le serait une femme 
ou un mineur de vingt-cinq ans. 

Titre XVIII. — De la Tutelle légitime des Ascendans. 

D. A qui est déférée la tutelle légitime du fils de fa- 
mille émancipé ? 

R . Elle est déférée au père de famille qui a émancipé 
l’impubère, à l’égard duquel l’émancipateur a tous les 
droits d'un patron ( voy. ci-dev. , p. 75 ). 

Titre XIX. — De la Tutelle fiduciaire. 

D. A la mort de l’ascendant émancipateur , à qui pas- 
sait la tutelle des impubères émancipés, à défaut de tu- 
teur testamentaire confirmé ( voy. p. 78) ? 

R. Elle passait aux autres enfans ( mâles et majeurs de 
vingt-cinq ans) restés sous la puissance de l'émancipateur. 
Cette tutelle prenait le nom de fiduciaire. 
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D. Pourquoi ne l’appclait-on pas légitime , comme 
celle déférée aux enfaus du patron ? 

R. Justincn répond que c’est parce que le patron trans- 
mettrait à ses eufans la tutelle légitime des affranchis , 
comme il leur aurait transmis la puissance domini- 
cale, à défaut d'affranchissement ; tandis qu'à défaut 
d'émancipation , l’ascendant n’aurait pas pu transmettre 
la puissance paternelle à ceux à qui est transmise , à sa 
mort , la tutelle de l'émancipé. Mais cette raisou , vraie 
à l’égard des frères et des oncles de l’émancipé , est cer- 
tainement fausse à l’égard de son père ; car celui-ci , au 
décès de l’aïeul émancipateur , devient tuteur fiduciaire 
des enfans , qui , à défaut d’émancipation , seraient re- 
tombés en sa puissance. On a cru ( voy. M. Ducaurrojr , 
n» 247 )que la différence provenait de ce que les enfans 
du patron , succédant au droit de patronage , deviennent, 
comme leur père , héritiers présomptifs de l’affranchi , 
et, conformément au système de la loi des Douze-Tables, 
ses tuteurs légitimes ; au lieu que les enfans restés sous la 
puissance de l'ascendant émancipateur , ne succédant 
pas à son patronage fictif , devenaient tuteurs sans être 
héritiers présomptifs de l’émancipé. Cette explication 
semblerait très - plausible , si plusieurs textes ( Ulp. , 
t. Il, §5; Gains, 1,§ 166, 172) ne nous apprenaient 
que l’étranger qui, ayant reçu un enfant in mancipio , 
soit du père , soit d’un premier acheteur , l’avait affranchi 
avant sa puberté , en devenait tuteur fiduciaire , quoi- 
qu'il fut , par assimilation au patron , son héritier pré- 
somptif (l). Nous sommes portés à croire que la véri- 
table raison est qu’on ne donnait, à proprement parler, 
le nom de tutelle légitime qu’à celle qui venait des Douze- 
Tables, soit directement, soit comme une conséquence des 
droits d’hérédité qu’elle établissait. Or, si la loi des 



h) On peut ajouter que, depuis Anastasc, les frérrs de IVmancipi- 
ont acquis des droits sur sa succession , sans que leur tutelle ait cessé 
d’étre fiduciaire. 
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Douze-Tables n'appelait pas expressément le patron et 
ses enfa ns à la tutelle de l'affranchi , elles les y appelait 
implicitement, en leur déférant sa succession; tandis 
qu’elle ne parlait ni des droits d’hérédité , ni des droits 
de tutelle de l’émancipateur, en général, et des enfans 
de l’ascendant émancipateur. On objectera que l’ascen- 
dant émancipateur est appelé tuteur légitime; mais il 
nous semble résulter d’un passage de Gaius (1 , § 17.5) 
que ce n’était que par honneur pour lui qu'on lui avait 
donné ce titre , qui, rigoureusement parlant , n'aurait pas 
dû lui appartenir. — On a donc donné un nom particulier 
à la tutelle fiduciaire , parce que, si elle a été mise an 
nombre des tutelles légitimes (en prenant ce mot dans 
le sens le plus étendu) , ce n’est que par suite de l'ana- 
logie imparfaite qui existe entre les droits de patronage , 
expressément consacrés , du moins quant aux droits hé- 
réditaires , par la loi des Dotfze -Tables , et les droits de 
l'émancipateur et de sa famille. 

D. Quel était , en résumé , l’ordre des quatre tutelles 
légitimes ? 

R. Il faut distinguer entre les impubères affranchis et 
les impubères ingénus : les premiers avaient pour tu- 
teurs le patron et , après lui , ses enfans ; quant aux in- 
génus , ils devenaient sut juris , ou sans dimiuution de 
tête , par la mort du père de famille , et alors il y avait 
lieu à la tutelle légitime des agnats ; ou avec diminution 
de télé par l'émancipation , et , dans ce cas , il y avait 
lieu à la tutelle légitime de l’émancipateur , après lui, à 
la tutelle fiduciaire. 

D. Justinien n'a-t-il pas apporté des changemens à ces 
tutelles légitimes ? 

R. Oui; Justinien ayant introduit, par la Novelle 1 18, 
un nouveau système de succession , a du , par là-même , 
introduire un nouveau système de tutelle légitime (voy. 
Y Appendice , à la suite du tit. 9 du liv. 3 }. 
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Titre XX. — Du Tuteur atilien , et de celui qui était 
donné en vertu de la loi Julia et Titia. 

D. Quand les magistrats nommaient-ils un tuteur au 
pupille ? 

R. Les magistrats nommaient un tuteur au pupille , 
ou , en d’autres termes, il y avait lieu à la tutelle da- 
tive : I® lorsqu’il n’y avait aucun tuteur, soit testamen- 
taire , soit légitime ; 2® lorsque l’entrée en fonctions d’un 
tuteur testamentaire était suspendue jusqua un événe- 
ment. — Ainsi , jusqu’à l'événement du terme ou de la 
condition apposée à la nomination du tuteur testamen- 
taire , on devait recourir à la tutelle dative , en excluant 
la tutelle légitime. Il en était de même lorsqu'un tuteur 
avait été nommé purement et simplement , tant que 
l’institué ne se portait pas héritier ; et lorsque le tuteur 
nommé était tombé en captivité , tant qu’il était incer- 
tain si , par l'effet du postliminium , il ne reprendrait 
pas la tutelle. Dans tous ces cas , le tuteur datif cessait 
scs fonctions aussitôt qn’il y avait un tuteur testamentaire, 
ou dès qu’il était certain qu’il n'y aurait pas de tuteur 
testamentaire ; par exemple , parce que la condition ap- 
posée à sa nomination ne pouvait plus se réaliser ; mais 
alors c’était pour céder la tutelle aux agnats ou aux au- 
tres tuteurs légitimes. — 3® Lorsque le tuteur testamen- 
taire s’excusait de la tutelle ou était destitué : dans ce 
cas particulier , et quoiqu'il n’y eût plus d’espérance de 
tutelle testamentaire , on n’avait point recours à la tu- 
telle légitime , mais à celle dative (L. Il , § 1 et 2 , ff. 
de test. tut. ). 

D. Le pouvoir de nommer un tuteur n'appartient qu’à 
ceux auxquels une loi l'a attribué ; quels sont les magis- 
trats qui l’ont reçu , et par quelles lois ? 

R. Le pouvoir de nommer les tuteurs datifs a d’abord 
appartenu , à Rome , au préteur urbain et à la majorité 

8 . 
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«les tribuns (1) , en vertu de la loi Atilia ; dans les pro- 
vinces , aux présidens , d’après la loi Juliaet Titia. Plus 
tard , ce pouvoir fut attribué aux consuls par Claude , et 
ensuite aux préteurs par Antonin-le-Pieux. Ces magis- 
trats ne nommaient le tuteur que sur enquête ( ex in- 
quisitione ) , c’est-à-dire après un examen qui portait sur 
l'économie , les mœurs et la fortune de celui qu’on voulait 
charger de la tutelle. 

D. Le pouvoir de nommer des tuteurs datifs a-t-il été 
modifié même avant Justinien ? 

R. Oui ; déjà au temps d’Ulpien ce pouvoir apparte- 
nait , à Rome , au préfet de la ville (2) ou au préteur , 
chacun secundum suant jurisdictionem , c’est-à-dire , 
d'après ce que semble indiquer Théophile , chacun pour 
les personnes soumises à leur juridiction ; dans les pro- 
vinces, aux présidens , ou aux magistrats particuliers des 
cités , lorsque la fortune du pupille n’était pas considé- 
rable , et que le président , ne voulant pas user de la 
préférence qu’il avait , leur renvoyait la nomination du 
tuteur ( jussu prœsidum ) 

D. Que décida Justinien à cet égard ? 

R- Justinien décida que , lorsque la fortune du pupille 
ne s’élèverait pas jusqu'à 500 solides (3) , les magistrats 
municipaux, sans attendre l’ordre du président de la 
province , nommeraient à la tutelle sans enquête , mais 
en faisant donner aux tuteurs une caution , dont sont 
dispensés les tuteurs nommés après enquête par le magis- 
trat supérieur ( voy. le tit. 24 ). 



(■) Les tribuns, eu nombre de dix, ne prenaient de décisions qu’à 
l'unanimité: par une exception admise pour faciliter la nomination , et 
ne pas laisser l’impubère sans tntenr, il suffit ici que la majorité des 
tribuns , c'est-à-dire six d’entre eux , se réunissent à l’avis du préteur. 

(x) La juridiction du préfet de la ville s’étendait jusqu’au centième, 
mille autour de Rome ( L. i , ff. de off. prœf. urb ■ , : c'est dans ces 
limites qu’était comprise l’Italie proprement dite. 

( 3 ) I<e solide, ou sou d'or, est estimé environ a* fr. 5 o c. : d'après 
cela, 5 oo solides vaudiaient un peu plus de 11,000 fr. de nos jours. 
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D. Quand les tuteurs doivent-ils rendre compte de 
leur gestion ? 

R. Les tuteurs doivent rendre compte de leur gestion 
h la fin de la tutelle ( arrivée soit par la puberté du pu- 
pille , soit par toute autre cause ) ; ils y sont contraints 
par l’action de tutelle (v. le tit. des Actions). 

Titre XXI. — De r Autorisation des Tuteurs. 

D. Comment le tuteur exerce-t-il ses fonctions T 

R. Le tuteur exerce ses fonctions , soit en agissant 
par lui-même et sans le pupille , soit en intervenant quand 
le pupille agit , afin de valider l’acte par sa présence et 
par son approbation (l). Pupillorum pupi/larumrjue tu- 
toies , dit Ulpien , t. 1 1 , § 25 , et negotia gerunt , et 
auctoritatem interponunt. 

D. Quand est-ce que le pupille a besoin de l'autorisa- 
tion du tuteur ? 

R. 11 faut distinguer deux périodes dans la pupillarité. 
Jusqu'à l’âge de sept ans révolus ,• le pupille est dans 
l’enfance ( infans ) ; il n'a aucune intelligence de ce qu'il 
fait , et ne peut être partie dans aucun acte ; c’est le tu- 
teur qui le représente et qui gère seul ses affaires. Sorti 
de l'enfance , le pupille a l'intelligence de ce qu’il fait 
( aliqucm intellcctum ) , mais il n’a pas encore le juge- 
ment ( an uni judicium. L. 189, ff. de reg jur. ) ; il peut 
conséquemment , seul et sans autorisation , faire sa con- 
dition meilleure ; mais il ne peut , sans l'autorisation du 
tuteur (2) , faire sa condition pire. « 

(i) C’est l’intervention du tuteur, dans certains actes do la vie civile 
du pupille, qui a fait dire que lu tuteur est donné à la personne du 
pupille : elle cotnplèto la personne du pupille . en ajoutant & sa vo- 
lonté une force qu’elle n’aurait pas sans celte intervention. C’est donc 
è la personne civile, plutôt qa’b la personne physique et morale du 
pupille , que le tuteur est donné. En effet , l’éducation du pupille est ré- 
glée par le magistrat , qui décide oh , par qui et comment l’impubère 
sera élevé et instruit , le tuteur restant chargé de payer la dépense. 

(ïj Le mot autorisation rend fort nul. l’expression consacrée aucto- 
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D. Qu'entend-on par faire sa condition meilleure ou 
pire ? 

R. Faire sa condition meilleure , c'est acquérir quel- 
que ebose , ou obliger un autre envers soi ; la faire pire , 
c’est aliéner quelque chose ou s’obliger envers un autre. 

D. Pourquoi l'autorisation du tuteur est-elle nécessaire 
au pupille pour rendre sa condition pire ? 

R. Ce n’est pas que toute aliénation ou obligation soit 
désavautageuse , car alors on n’autoriserait jamais le pu- 
pille à aliéner ou à s'obliger ; mais c'est que , par cela 
seul qu'il y a aliénation ou obligation , il y a une perte , 
et que , pour estimer si cette perte est compensée par 
des avantages sufiisans . il faut uue opération de l’esprit , 
dont le pupille n’est pas capable ; il faut Vanimi ju- 
dicium. 

D. Qu’arrive-t-il lorsque le pupille a fait sans autorisa- 
tion un des contrats qui contiennent des obligations réci - 
proques , comme la vente , le louage ? 

R. Il arrive que la partie qui a contracté avec le pu- 
pille est engagée envers lui, sans que celui-ci le soit en- 
vers elle. En effet , ces contrats se décomposent en deux, 
actes ( emplio -vinditio , locatin conduclio) : dans l’un , 
le pupille figure comme individu envers qui on s’oblige 
et qui rend sa condition meilleure, et cet acte, pour le- 
quel il suffit au pupille d’avoir l’intelligence de ce qu’il 
fait , est valable ; dans l'autre le pupille figure comme 
voulant s’obliger , rendre sa condition pire , et cet acte est 
nul , parce qu’il exigerait de la part du pupille un juge- 
ment qu’il n’a pas. — - Toutefois , comme personne ne doit 
s’enrichir aux dépens d’autrui ( L. 206 , ff. de reg. jur. ) , 
le pupille qui ne voudra pas remplir son engagement ne 
pourra pas contraindre l’autre partie à remplir le sien ; 
dans le cas de vente , par exemple , il ne pourra pas de- 



ritai ; mais le terme estel manque à noire langue. Aucloritas tutoris. 
c'est l’action du tuteur qui , par son concours , dans l’acte , augmente, 
complète 1a personne du pupille ( augebat , auctor fiebat) . 
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mander la chose sans payer le prix. Et si l'autre partie 
avait exécuté tout ou partie de son obligation , et que le 
pupille en eût retiré quelque profit , il serait obligé jus- 
qu’à concurrence de ce profit ( v. liv. 2 , tit, 8 ). 

O. Le pupille peut-il , sans l'autorisation du tuteur, faire 
adition d'hérédité , demander la possession de biens , re- 
cevoir une hérédité par fidéicommis (1 ) ? 

R. Non, parce que l'acquisition d’une succession quel- 
conque , même la plus avantageuse , suppose dans celui 
qui la fait un jugement pour peser les avantages et les 
charges de l'hérédité , dont le pupille est incapable. 

D. Quand et comment doit être donnée l'autorisation 
du tuteur? 

R. L’autorisation du tuteur consiste dans la participa- 
tion active du tuteur dans l’acte , afin d’augmenter, de 
compléter la personne imparfaite du pupille ( auctor 
fieri ) ; elle ne peut donc être donnée ni avant , ni après 
( statim in ipso negotio ) , ni par intermédiaire ( pres- 
sens). 

D. La capacité qu'avait le pupille au-dessus de l’en- 
fance de figurer dans les actes , enlevait-elle au tuteur 
celle d’agir par lui- même , s’il le jugeait convenable ? 

R. Non. Il y avait pourtant certains actes , tels que 
l’adrogation , l’affranchissement d’un esclave, l’accepta- 
tion d’une hérédité , dans lesquels le pupille devait pa- 
raître lui-même. 

D. Le tuteur ne pouvant donner une autorisation dans 
sa propre cause , quelle assistance donne-t-on au pupille 
dans le procès qu’il a à soutenir contre son tuteur ? 

R- On lui donnait d'abord un tuteur prétorien ( nommé 
par le préteur ). Dans la suite , on lui donna un curateur. 



(i) l’héréditc était la succession déférée par le droit civil. La posses- 
sion de biens était un droit accordé par le préteur aur aa succession , 
c'était en quelque sorte une succession prétorienne. Ubérédità fidéicom- 
missaire était celle qu’on recevait par une personne interposée , que la 
testateur avait chargée de cette transmission. 
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dont les fonctions devaient cesser dès que le procès serait ■ 
terminé; ce qui est plus conforme à la règle qu'on ne 
nomme pas un tuteur pour une affaire déterminée (1). 

Titre XXIÎ. — De quelles manières finit la Tutelle. 

D. De quelles manières finit la tutelle ? 

R. La tutelle finit d’abord à la puberté du pupille. 

D. Quand arrive la puberté ? 

R. A douze ans pour les femmes , et à quatorze ans ac- 
complis pour les hommes. Avant Justinien , les juriscon- 
sultes étaient divisés à l'égard des individus du sexe 
masculin : les sabiniens jugeaient la puberté par l'état 
extérieur du corps ; les proculéiens par l’âge seul , sans 
examiner le développement du corps. Priscus voulait le 
concours des deux circonstances , l’âge et la force phy- 
sique. Justinien a adopté l'avis des proculéiens , comme 
conforme à la décence. 

D. De quelles autres manières finit la tutcUe ? 

R. Elle finit, 2° par la mort ou par la diminution de 
tète du pupille, même la plus petite; car la tutelle n’est 
donnée qu’à une personue sui juris , et l’impubère sui 
juris ne peut éprouver la petite diminution de tête sans 
devenir alieni juris. 

3° Par la mort du tuteur. 

4» Par la grande ou moyenne diminution de tête ; car 
il faut être capable des emplois publics , et par consé- 
quent citoyen, pour être tuteur. La petite diminution 
de tête du tuteur ne détruirait que la tutelle légitime des 
agnats, parce que c'est la seule qui repose sur les liens 
de famille. 



(t) D’après la Novelle 7> , nul. si ce n’est la mère , ne peut devenir 
loteur , s’il est créancier ou débiteur du pupille) et si le tuteur devient 
créancier ou débiteur du pupille depuis son entrée en fonctions , on 
doit loi adjoindre un curateur pour toute la dorée de la tutelle. Il est 
donc à peu près impossible qu’on ait besoin de nommer le curateur tpé- 
ci*l dont il est ici question. 
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5o A l’égard des tuteurs testamentaires , par l cvéne- 
ment du terme ou de la condition apposée à la durée de 
leurs fonctions; et , à l’égard des tuteurs datifs , par l’é- 
vénement du terme ou de la condition qui suspendait 
l’entrée en fonctions du tuteur testamentaire. 

6° Par les excuses des tuteurs admises par le magistrat, 
ou par sa destitution prononcée ( v. tit. 25 et 26 ). 

Titre XXIII. — Des Curateurs . 

D. Quels sont , parmi les individus suijuris , ceux qui 
peuvent être en curatelle ( vo y. la première question du 
tit. des tutelles , p. 77)? 

R. Ce sont, 1» les impubères dont le tuteur est impro- 
pre à l’administration de leurs biens , ou s’est fait excu- 
ser de la tutelle pour un temps : car on ne donne pas un 
second tuteur à celui qui en a déjà un ( § 5 ) ; 2® les 
pubères mineurs de vingt-cinq ans ; 3° les majeurs de 
vingt -cinq ans qui sont furieux, interdits pour cause 
de prodigalité { § 3 ) , insensés ou frappés d’une maladie 
incurable ( § 4 ). 

, D. Que peut faire le tuteur qui , sans être dans le cas 
d’être suppléé par un curateur , se trouve dans l'impos- 
sibilité de suffire aux affaires du pupille , soit par mala- 
die , soit par tout autre obstacle ? 

R. Il peut se faire adjoindre , par le préteur , un agent 
( aclorem , § 6 ) qui administre aux périls et risques de lui 
tuteur: la nomination de cet agent n’a lieu que dans le 
cas où le pupille est absent ou dans l'enfance; car, s’il 
est sur les lieux et au-dessus de l'enfance , comme il peut 
constituer simplement un procureur avec l’autorisation 
du tuteur , l'intervention du magistrat devient inutile. 

D. Les pubères mineurs de vingt-cinq ans sont-ils mis 
en curatelle malgré eux ? 

R. Non. En général, les individus parvenus à la pu- 
berté sont capables de se conduire eux-mêmes , et de gé- 
rer leurs affaires : on ne leur impose pas forcément un 



Digitized by Google 



96 



MANUEL DE DROIT ROMAIN , 

curateur ; mais on en donne à ceux qui , mineurs de vingt- ' 
cinq ans , en demandent , ne se sentant pas en état d'ad- 
ministrer seuls leur fortune. Il y a pourtant trois cas où 
les adultes peuvent être obligés de recevoir un curateur : 
c’est lorsqu'ils ont un procès à soutenir ( § 2 ) , un paie- 
ment à recevoir , ou que leur ancien tuteur a des comptes 
à leur rendre. Dans ces trois cas , la partie adverse , le 
débiteur ou le tuteur , a le droit , sinon de faire nommer 
directement, du moins de ïefuser de satisfaire l'adulte, 
jusqu’à ce que celui-ci se soit fait nommer un curateur 
spécial , et cela pour éviter de voir renouveler le procès , 
ou attaquer le paiement ou le réglement de compte , sous 
prétexte de lésion (1). 

D. Le mineur de vingt-cinq ans qui a demandé un cu- 
rateur, peut-il, avant sa majorité, reprendre l’administra- 
tion de ses biens ? 

R. Non, à moins qu’il n’ait obtenu du prince une dis- 
pense d âge ( voy. M. Ducaurroy, n° 269 ). 

D. Comment est déférée la curatelle? 

R. La curatelle des furieux et des prodigues est la seule 
qui soit légitime , et qui appartienne , d’après la loi des 
Douze-Tables , aux agents (2); les autres curateurs sont . 
nommés par les mêmes magistrats que les tuteurs : ils 
ne peuvent être nommés par testament ; cependant , 
s’ils l’avaient été, ils pourraient être confirmés par les ma- 
gistrats ( voy. p. 79. ). 



(i) Les prêteurs ont introduit, en faveur des mineurs de vingt-cinq 
ans, la restitution en entier ( resiitutio in integrum ), qui fait consi- 
dérer comme nuis les actes où ils ont été lésés. Dès l’an 568 de Rome, 
la loi Plwloria , qui paraît être le premier acte législatif qui ait divisé 
les pubères en deux classes , avait soumis à un jugement infamant qui- 
conque abuserait de l’iuexpérience d’un adulte. 

(s) Cette curatelle légitime n’était pas, comme la tutelle légitime, impo- 
sée en compensation des espérances de l’hérédité; car, i la différence 
des impubères , le fou ou le prodigue peut avoir sous sa puissance des 
enfans qui excluraient tous les agnats. Aus»i l’on n’avait point , rela'i- 
veinent à la curatelle des affranchis, étendu nu patron cc que la loi des 
XII Tables avait dit des agnats , comme on l'avait fait pour U tutelle. 
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D. La curatelle même des furieux et des prodigues 
n'est-elle pas, le plus ordinairement dative? 

R. Oui ( soient date, §3 ) ; car non-seulement les fu- 
rieux ou prodigues peuvent n'avoir aucun agnat , ou n’a- 
voir que des agnats inhabiles aux fonctions de curateur, 
mais encore la loi des Douze-Tables ne défère la cura- 
telle aux agnats que dans le cas où les furieux ou pro- 
digues se trouvent héritiers légitimes d'un père décédé 
sans faire de testament ( Ulp. , t. 12,§ 3 ). Dans 
toute autre circonstance , le curateur est nommé par les 
magistrats. 

D. En quoi consistent les fonctions du curateur? 

R. Le curateur n'est pas , comme le tuteur, donné à la 
personne, mais aux biens , souvent même à une affaire 
spéciale ; car tout individu parvenu à la puberté est ca- 
pable d'agir et de s'obliger (I), et à une personne com- 
plète. Toutefois, chargé de veiller à la conservation de la 
fortune des adultes furieux , etc. le curateur doit les 
assister dans les actes qu'ils font , et y donner son assen- 
timent ( consensus ) , ou bien les représenter comme une 
espèce de procureur , quand ils sont totalement em- 
pêchés d'agir. 



s 



Titbb XXIV. — De la Caution des Tuteurs et 
Curateurs. 



D. Ne prenait-on pas des sûretés pour l'administra- 
tion des tuteurs et des curateurs ? 

R. Oui. Parmi ces sûretés , on remarque , 1® la cau- 
tion que les tuteurs et les curateurs doivent fournir avant 
de gérer, et sans laquelle ils ne feraient aucun acte vala- 
ble; 2° l'inventaire qu'ils doivent faire dresser aussi avant 
d’entrer en fonctions ; 3® l'hypothèque tacite dont leurs 



(i) Si , d’ailleurs , il n’est pas empêche par l’absence de toute raiiun. 
L’adulte peut »e marier sans l’assistance de ton curateur ( L. 10 , ff. de 
ri tu nupt. )• 

9 
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biens sont frappés; 40 le serment, que Justinien (par la 
novellc 78 ) les oblige à prêter , d’administrer en bon 
père de famille. 

D. N’y a-t-il pas plusieurs espèces de caution ? Quelle 
est celle que doivent fournir le tuteur et le curateur? 

R. Le mot caution ( de cauere , cautum ) signifie toute 
garantie ou sûreté. Une promesse verbale ou par écrit , 
un gage, sont des cautions; le serment se nomme cau- 
tion juratoire. L’intervention d’une tierce-personne , qui 
joint son engagement personnel à celui du principal obligé, 
est aussi une caution : on l'appelle spécialement satii- 
(lation. Et telle est la caution que doivent fournir les 
tuteurs et les curateurs. 

D. Tous les tuteurs et curateurs sont ils astreints indis- 
tinctement à donner caution ? 

R. Non; il y a exception, 1° pour les tuteurs testa- 
mentaires : le choix du testateur est une preuve suffi- 
sante de leur fidélité et de leur diligence ; 2*> pour les 
tuteurs et curateurs nommés par le testament du père, 
mais dont la nomination a eu besoin d’être confirmée par 
le magistrat. — Cette exception ne s’étend pas à ceux 
confirmés sur le choix fait par tout autre que le père. 3° 
Pour les tuteurs et curateurs datifs , qui ont été nommés 
sur enquête ( nous avons vu , p. 89 , que les magistrats 
supérieurs nommaient seuls sur enquête ). 

D. Les tuteurs légitimes ne sont- ils jamais dispensés 
de donner caution ? 

R. Ils ne le sont jamais de plein droit ; mais le père 
et le patron peuvent en être dispensés par le préteur. 

D. Ne peut-il pas arriver que les tuteurs et curateurs, 
compris dans les exceptions ci-dessus, 'soient dans le cas de 
fournir caution ? 

R. Cela peut arriver lorsque plusieurs tuteurs ou cura- 
teurs ont été constitués ensemble : il n’y en a ordinaire- 
ment qu'un, appelé onêraire, qui administre , tandis que 
les autres restent tuteurs ou curateurs honoraires sans 
gestion, mais toujours responsables envers le pupille. 
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L'uu des tuteurs ou curateurs peut , en offrant de donner 
caution , mettre son collègue dans la nécessité de lui lais- 
ser l'administration , ou de fournir lui-même caution, s'il * 
veut avoir la gestion. 

D. Si la personne n'offre caution , par qui est faite la 
désignation du tuteur ou curateur gérant? 

R. Si elle ne l’a pas été par le testament, elleest faite 
par la majorité des tuteurs ou curateurs eux-mêmes , 
ou , lorsque ceux-ci ne s'accordent pas , par le magis- 
trat. * 

D. L'administration ne peut-elle pas se diviser contre 
les co-tuteurs ou co-curateurs ? 

R. Oui , elle peut se diviser soit par l’acte même de 
nomination ( vo y. p. 82), soit sur la demande des tu- 
teurs ou curateurs qui prennent chacun des arrondisse- 
meus ou des parties différentes. Dans ces cas , iis ue ré- 
pondent pas les uns pour les autres ( L. 55, ff, de adm. et 
per. ) 

D. Si les tuteurs obligés de donner caution ne la fournis- 
sent pas , comment les y contraint-on ? 

R. En saisissant leurs biens que l’on retient en gage. 
S'ils persistent dans leur résistance , ils sont traités comme 
suspects ( voy. tit. 26 ). 

D. Aux risques de qui la caution est-elle reçue ? 

R. Aux risques du magistrat qui la reçoit et qui de- 
meure exposé à une action subsidiaire. Le magistrat ré- 
pond , à plus forte raison , du défaut de caution ; car il 
doit veiller à ce qu’elle soit fournie. 

D. Cette action subsidiaire se donne-t-elle contre les 
héritiers du magistrat ? 

lt. Oui, d’après les réponses des prudens et les consti- 
tutions des empereurs, pourvu toutefois qu'il s’agisse d'une 
faute grave. 

D. Cette action se donnerait elle contre les magistrats 
supérieurs ? 

R. Non , car il-, ue sont point chargés de faire donner 
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caution; elle n'a lieu que contre les magistrats inférieurs 
qui, seuls, doivent faire donner caution. 

Titre XXV. — Des Excuses des Tuteurs et des 
Curateurs. 

D. Peut-on se dispenser de la tutelle ou de la cura- 
telle sans une excuse légitime ? 

R. Non ; car la tutelle et la curatellesont au nombre des 
charges publiques. * 

D. Quelles sont les excuses légitimes communes à la tu- 
telle et à la curatelle. 

Les principales rapportées par Justinien , sont : 
l» Le nombre d'enfans ; trois à Rome, quatre en Italie , 
et cinq dans les provinces. Il faut qu'ils soient tous vivans 
ou morts à la guerre. Les enfans conçus ou adoptifs ne 
comptent point. Les enfans adoptifs , comme les émanci- 
pés , comptent à leur père naturel ; car c’est en faveur de 
la population que cette excuse est établie: on ne considère 
jamais la puissance paternelle. — Les petits-enfans com- 
ptent pour leur père prédécédé. 

a° L’administration du fisc. Cette excuse a été établie 
par Marc-Aurèle , dans ses semestres (l) Le fisc était 
le domaine particulier du prince , distinct du trésor pu- 
blic ( cerarium ) ; mais sous les derniers empereurs , ils 
furent confondus, et l'excuse fut étendue aux administra- 
teurs de l’un et de l’autre. 

3° L'absence pour le service de la république. Cette 
excuse est perpétuelle pour les tutelles et curatelles dé- 
férées pendant l’absence ou dans l’année du retour ; mais 
elle est temporaire pour celles dont on était chargé au- 
paravant ; dans ce dernier cas , on nomme un curateur 



(i) \jbs premiers empereurs consacraient six mois de l’année à l'admi- 
nistration de la justice et & la composition des lois s on appela sentes- 
tria les recueils de leurs décisions. 
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pour remplacer le tuteur pendant son absence ( voy. 
p. 94). 

4» L’exercice de quelque magistrature. Cette excuse 
dispenserait de se charger d’une tutelle non commen- 
cée , mais n'autoriserait pas à déposer celle qui serait 
déjà acceptée. 

5o Le procès que le tuteur ou curateur aurait avec 
le pupille , ou le mineur , pourvu toutefois qu’il s’agisse 
de tous ou de presque tons les biens de l’un ou de l’autre, 
ou d’une hérédité (1). 

6° Trois tutelles ou curatelles , et quelquefois même 
une seule , lorsqu’elle est compliquée. C’est moins , en 
effet , le nombre des tutelles que la difficulté de leur ges- 
tion qu'on examine. Il faut que les charges n’aient point 
été demandées par celui qui veut en faire une excuse 
( non affect atai ). 

7° La pauvreté; car les fonctions de tuteur et de 
curateur , étant exercées gratuitement , seraient des char- 
ges trop fortes pour celui qui a besoin de son travail 
pour vivre. Cette excuse a été établie par Marc-Aurèle et 
son frère adoptif Lucius Verus ( divi fvalres ; voy. note 
de la p. 15). 

8° La maladie. Cette excuse est temporaire ou per- 
pétuelle , selon que la maladie est temporaire ou incu- 
rable. 

9° L’état d’un homme illettré, à moins que cet état 
ne rende pas impropre aux affaires ( L. 6 , § ult. ff. h. t.). 

10° La nomination faite par le père de famille en 
haine du tuteur , pour lui imposer une charge. — On ne 
serait pas excusé en se disant inconnu du testateur. 

1 1» L’inimitié capitale du tuteur ou curateur contre 
le père des pupilles ou des adultes , ou contre ces der- 

(i) Nous rappelons que, par la novelle 71, Justinien n déclaré tous 
les créanciers ou débiteurs du pupille , à l'exception de la mère , iuca- 
p » blés d'étre tuteurs. 
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niers eux-mêmes , mais lors seulement qu'il n'y a pas eu 
réconciliation. 

12» La contestation de l'état du tuteur intentée pur 
le père de famille. 

13® L'àge de soixante-dix ans. La minorité de vingt- 
cinq ans était aussi une excuse légitime et temporaire ; 
mais Justinien a voulu que la minorité produisit non- 
seulement une excuse , mais une incapacité d'être tuteur 
ou curateur. — 11 faudrait en dire autant de l'état de 
folie, de surdité, de mutisme. 

14° L'état militaire. 

15® L’exercice, à Rome ou dans sa patrie, d’une pro- 
fession libérale, comme l'enseignement du droit, de la 
médecine, des belles-lettres. Dans les villes de province, 
le nombre de ces exemptions étaitlimité. L'exercice d’une 
profession libérale , ailleurs que dans sa patrie , n’était 
pas une cause d’exemption ; mais Rome était regardée 
comme la patrie commune. 

D. Quelles sont les excuses particulières à la curatelle ? 

R. Celui qui a été tuteur ne peut être forcé de se 
charger de la curatelle de la même personne. Le mari 
ne peut être forcé d’être le curateur de sa femme , lors 
même qu’il se serait immiscé dans la gestion (1). 

D. Quand et comment doit-on proposer les excuses ? 

R. Les excuses doivent être proposées au magistrat (2), 
dans le délai de cinquante jours continus pour celui qui 
demeure à moins de cent milles du lieu où la tutelle 
ou curatelle est déférée. Si le tuteur ou curateur de- 
meurait au-delà, le délai serait de trente jours fixes, plus 



(i) C'est une exception au principe qu’on renonce h l'excuse en s'im- 
misçant dans la gestion ( L. a , C. si tut, 1 tel- cur. ) On renonce encore 
aux excuses , soit en promettant d'avance au père de famille do gérer In 
tutelle de ses enfans , soit eu laissant écouler le temps fixé pour les pré- 
senler. 

(i) Le tuteur datif ne doit pas appeler devant un magistral supérieur 
île la scutcnce qui le nomme, mais se présenter devant le magistrat qui 
l'a nommé, sauf à appeler de la sentence qui rejittcrait se» excuses. 
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un jour par vingt mille» ; de manière toutefois que le 
délai ne soit jamais moindre de cinquante jours ; car au- 
trement il arriverait que celui qui serait à deux cents 
milles n'aurait que trente-cinq jours , tandis que celui 
qui demeurerait à moins de cent milles aurait cinquante 
jours. 

D. De quelle époque court le délai ? 

R. Du jour où les tuteur et curateur ont connu leur 
nomination , ou la confirmation de leur nomination , 
lorsque cette confirmation était nécessaire (L. 16 , ff. de 
exc. ). 

D. Est-on recevable à proposer de nouvelles excuses , 
lorsque les premières ont été rejetées ? 

R. Oui, pourvu qu'on soit encore dans le délai. 

D. Peut-on s’excuser de la tutelle pour partie ? 

R. Non. Régulièrement , il faut s’excuser pour le tbut ; 
cependant , de même que l'administration peut se diviser, 
on peut . en certain cas , s'en faire exempter pour partie. 

D. Le tuteur ou curateur qui s’est fait excuser pur 
de faux motifs est-il déchargé de la responsabilité? 

R. Non. L'admission des excuses est alors regardée 
comme nulle de plciu droit, par exception à la règle que 
le jugement rendu sur de faux motifs peut seulement 
être rescindé. 

Titre XXVI. — Des Tuteurs et Curateurs suspects. 

D. Quand est-ce qu’un tuteur ou curateur est suspect ? 

R. Lorsqu’il ne gère pas fidèlement , ou qu’il n’a pas 
de bonnes mœurs ( §§ 5 et 13). 

D. La solvabilité du suspect , ou la caution qu’il of- 
frirait , arrêterait-elle l’accusation portée contre lui ? 

R. Non. C’est la fidélité et les mœurs du tuteur ou 
curateur, et non ses garanties pécuniaires, qu’il faut con- 
sidérer. Aussi , la pauvreté seule ne serait pas une cause 
de suspicion ( êod. I. et § 12). 
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D. Quelle loi a autorisé l’accusation ou poursuite des 
tuteurs et curateurs suspects ? 

R. C’est la loi des Douze-Tables ( § 2 ). 

D. Quel est le but de cette accusation ? 

R. C’est d’écarter de l’administration le tuteur ou le 
curateur infidèle. De là vient que la poursuite commen- 
cée s'éteint ( faute de but ) , lorsque les fonctions du sus- 
pect viennent à cesser , par exemple , par sa mort (§ 8). 

D. Devant quel magistrat se porte-t-elle ? 

R. L’accusation se porte, à Rome , devant le préteur ; 
dans les provinces , devant le président , ou le lieute- 
nant du proconsul ( § 1 }. 

D. Y a-t-il une classe de tuteurs qu’on ne puisse ac- 
cuser comme suspects ? 

R. Non. Les tuteurs , soit légitimes , soit testamen- 
taires , soit datifs , peuvent être poursuivis comme sus- 
pects. Cependant, si le tuteur est patron, parent ou 
allié du pupille , on doit ménager sa réputation : ainsi, 
au lieu de l’écarter , on peut lui adjoindre un curateur ; 
et, daus le cas où il est écarté, on doit lui épargner 
l’infamie dont sont ordinairement notés les suspects qui 
ont malversé par dol. 

D. Quelles personnes peuvent se porter accusatrices ? 

R. L’accusation du tuteur , considérée comme publi- 
que, est ouverte à tout citoyen. Les’ femmes mêmes peu- 
vent se porter accusatrices , lors pourtant qu’elles pa- 
raissent le faire par affection pour le pupille ; car le 
magistrat refuserait le droit de poursuite à celles qui 
sortiraient de la réserve de leur sexe , sans être mues 
par un sentiment louable. 

D. Les impubères peuvent-ils accuser leurs tuteurs ? 

R. Non. Le pupille n’a pas assez de discernement 
pour apprécier l’administration de son tuteur. 

D. Les pubères peuvent-ils accuser leurs curateurs ? 

R. Oui , pourvu qu’ils le fassent de l’avis de leurs 
parens. • 
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D. L'administration est-elle interdite au suspect pen- 
dant l'instruction du procès ? 

R. Oui (§ 7 ). 

D. Quelle peine est attachée à la destitution du tu- 
teur ou curateur suspect î 

R. Cette destitution entraine l’infamie , lorsque le sus- 
pect a été écarté pour dol ; une simple négligence n’en- 
traînerait pas cette peine ( jj 6 ). Si le suspect était un 
affranchi convaincu d'avoir frauduleusement administré 
la tutelle des enfans de son patron , il serait en outre 
renvoyé devant le préfet de la ville pour être puni. On 
y renvoie également ceux qui ont donné de l’argent 
pour obtenir ou éviter d’être nommes tuteurs. 

D. Pourquoi renvoie-t-on devant le préfet de la ville ? 

R. Parce que c'est à ce magistrat qu'il appartient de 
punir. Le préteur n'est chargé que d’écarter le suspect. 

D. Quand le tuteur ne se présente pas pour faire dé- 
cerner des alimens au pupille, ne peut-il pas être écarté 
comme suspect? et, d’abord, qu’entend-on ici par faire 
décerner des alimens ? 

R. Le préteur est chargé de déterminer, suivant la 
fortune du pupille , le genre et le montant des dépenses 
alimentaires ; c’est ce qu’on appelle décerner les alimens. 
Le tuteur doit donc se présenter pour faire une déclara- 
tion exacte des biens du pupille, afin de mettre le 
magistrat h même de décerner les alimens. Si le tuteur 
ne se présente pas , il est écarté comme suspect , ses 
biens peuvent être saisis et vendus sans nouvelle permis- 
sion , au moins pour les choses sujettes à se détériorer, 
afin de pourvoir à l’entretien du pupille. 

D. Quid, si le tuteur se présente et soutient mensongè- 
rement que la pauvreté du pupille empêche de décerner 
des alimens? 

R. Non-seulement il sera écarté comme suspect, mais il 
devra être renvoyé devant le préfet de la ville pour être 
puni. 
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LIVRE SECOND- 



Titre I e ». — De la Division des Choses , et de 
l'Acquisition de la Propriété. 

D. Q u’ektekd-ok par choses (res) ? 

R. On entend par choses tous les êtres physiques et 
moraux susceptibles detre l’objet d'un droit. 

D. Comment se divisent les choses? 

R. Les Institutes les divisent en choses qui sont dans 
notre patrimoine , et choses qui sont hors notre patri- 
moine. 

D. Quelles sont les choses qui sont dans notre patri- 
moine ? 

R. Ce sont celles qui appartiennent à des particuliers 
(singulorum), elles prennent le nom spécial de bona ou 
pecunia (L. 5, ff. de verb. oblig.). 

D. Quelles sont les choses qui sont hors notre patri- 
moine ? 

R. Ce sont, 1° les choses communes ou omnium ; 
2» les choses publiques ; 3° les choses de corporation 
(, universitatis ); 4» enfin , les choses qui ne sont à per- 
sonne (nullius). 

D. Quelles sont les choses communes ? 

R, Ce sont celles dont la propriété n’est actuellement 
à personne en particulier , mais dont l’usage est à tout le 
inonde , et qui sont susceptibles.de devenir, au moins 
pour partie, la propriété du premier occupant, comme 
l’air, l’eau courante, la mer et ses rivages (1). — L'eau 



(i) Les animaux sauvages elles poissons sont tics choses commune» 
( L. »4 . ff. du net/, rtr. dom. ). 
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que j'ai puisée dans le courant , la place que ma barque 
occupe dans la mer , celle que ma tente occupe sur le 
rivage , m'appartiennent tant que dure ma possession ; 
mais elles rentrent dans leur condition naturelle et pri- 
mitive dès que je cesse de les détenir. 

D. Que comprend le rivage de la mer? 

R. Il comprend tout le terrain que la mer couvre 
dans sa plus haute marée d'hiver (§ 3). 

D. Quelles sont les choses publiques ? 

R. Ce sont celles dont l'usage est commun à tous , mais 
qui, par leur dépendance d’un territoire, sont considérées 
comme appartenant à un peuple, au moins en ce qui 
concerne le droit d’en régler l’usage , comme les fleuves et 
les ports. 

D. Les rives d’un fleuve sont-elles choses publiques ? 

R. Non. Il n’y a que l’usage qui en soit public (usu.i 
publicus)', car elles appartiennent en propriété aux rive- 
rains. Ainsi , chacun peut bien aborder sur la rive , y 
déposer son chargement , amarrer ses câbles aux arbres 
qui y croissent ; mais on ne devient pas propriétaire de 
la place qu’on y occupe momentanément (L. 15, fl‘. de 
ncq. rer. dont.), et l’on n’a pas le droit de couper les 
joncs et les herbes , de prendre les fruits des arbres ; 
tout cela appartient an propriétaire riverain. — Sous ce 
rapport , les rives d’on fleuve diffèrent du rivage de la 
mer , qui , n’étant la propriété de personne , est acquis 
à celui qui s y établit (I), et lui appartient tant que dure 
son occupation. 

D. Quelles sont les choses de corporation ? 

R. Ce sont celles dont la propriété est à une cnrpora- 
tion et l’usage à tous ses membres , telles que les théâtres, 



(i) Pourvu que son établissement ne nuise pas à l'abordage et à la na- 
vigation ; et comme le magistrat est seul jnge des inconvénictis qui 
peuvent en résulter, ce n’est qu’avec son autorisation qu’on peut s'ap- 
proprier le teirain qu'on veut occuper. Sons te rapport , les rivages tic 
la mer sont mis dans la cl isse des choses publiques { b 1 1 J ; f t. rit vtub. 

sIg"» ) 
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les stades d’une cité. On ne reconnaît, comme formant 
une personne légale capable de posséder, d'acquérir, etc., 
que les corporations ou associations ( unwersitas ) légale- 
ment autorisées. 

D. Les choses qui , appartenant au peuple ou à une 
corporation , ne sont point livrées à l'usage de chaque 
citoyen ou de chaque membre de la corporation , sont- 
elles , à proprement parler, publiques ou de corporation ? 

R. Non. Ainsi , le trésor , les créances , les esclaves du 
peuple ou d’une corporation , n'étant point au service et 
a la disposition de chacun en particulier , mais seulement 
de la communauté , considérée collectivement et comme 
une personne légale , ne sont point des choses publiques 
ou de corporation : ces choses sout , à proprement parler, 
dans le patrimoine du peuple ou de la corporation, bien 
que , par opposition aux propriétés privées, on appelle 
quelquefois choses publiques les biens qui sont in patri- 
monio ou in pecunia populi vel universitatis (L. 15, ff. 
de verb. signifl ) . 

D . Quelles sont les choses qui ne sont à personne ? 

R. Les choses communes sont quelquefois appelées 
choses nullius , en ce sens que, jusqu'à l'occupation, elles 
n’appartiennent à personne ; mais on appelle spéciale- 
ment res nullius les choses qui sont de droit divin (tlivini 
juris ), et qui ne sont et ne peuvent être à personne : telles 
sont les choses sacrées , religieuses ou saintes. 

D. Quelles sont les choses sacrées ? 

R. Ce sont celles qui ont été solennellement consacrées 
à Dieu par les pontifes , avec l'autorisation de l’empe- 
reur (1). 



h) Avant l'établissement du christianisme, les choses sacrées étaient 
celles qui avaient été consacrées ans divinités supérieures , les rboses 
religieuses, celles qui avaient été abandonnées aux dieux mânes ( Gaius , a 
J 4 J. L’autorisation du pouvoir législatif a toujours été nécessaire pour 
rendre une chose sacrée. Du temps d'Dlpien [ L. 9 , £ I , ff. de div rer.j 
le prince, qui réunissait le souverain pontificat an pouvoir législatif, 
pouvait consacrer lui-même ou autoriser à faire consacrer une chose. 
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D. Les choses sacrées peuvent-elles être aliénées ? 

R. Non : elles sont retirées du commerce , et ne peu- 
vent être aliénées. Cependant Justinien a permis d'aliéner 
les vases et autres meubles sacrés , pour racheter les 
captifs, pour nourrir les pauvres en temps de famine, 
et même (d'après la novelle 120) pour acquitter les dettes 
de l'Eglise. 

D. La démolition ou la ruine d'un édifice sacré fait-elle 
rentrer le sol dans le commerce ? 

R. Non : le sol est sacré. 

D. Quelles sont les choses religieuses ? 

R. Ce sont les emplacemens où un mort a été ense- 
veli. Chacun peut , sans qu’il ait besoin de l'autorisation 
du législateur, rendre par l'inhumation un terrain reli- 
gieux, pourvu qu'il en soit propriétaire, ou qu'il ait le 
consentement de tout individu y ayant un droit quel- 
conque de copropriété , d'usufruit , d’usage ou de servi- 
tude (1) ; sinon le terrain resterait pur (2), et ne pour- 
rait devenir religieux qu'à compter du moment où le 
consentement des intéressés serait intervenu ( V in nias ; 
Théoph. hic. ) 

D. Quelles sont les choses saintes ? 

R. On appelle ainsi celles qu’une sanction pénale , pro- 
tège contre l'injure des hommes ; car la sanction est ht 



fi) On â le droit d'enterrer dans on sépulcre commun , malgré l'oppo- 
sition des propriétaires ; mais on n’a pas le droit défaire, malgré cette 
opposition , un sépulcre dans un terraiu commun. — Cela suppose qu’un 
lieu religieux p . ut appartenir à quelqu’un ; mais cela n’est vrai qu'en eu 
sens, qu’une ou plusieurs personnes peuvent avoir, exclusivement à 
toutes autres , le droit d’y enterrer leurs morts : ce droit est transmissi- 
ble aux héritiers et à l’acquéreur du champ dans lequel se trouve placé 
remplacement religieux. Mais cet emplacement n’en est pas moins hors du 
commerce ; il ne petit pas être l’objet direct et principal d’une vente ou 
de tout autre contrat : il n’est pas libre nu propriétaire du champ de 
changer la destination d’un tombeau , et d’en enlever les dépouilles des 
morts. 

(a) Ou appelle pur [ forum ytn’ttm )lc lieu qui n’est ni sacré , ni re- 
ligieux , ni saint [ !.. a , J 4 . ff, tfe rcfrg> ]. • 

10 
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partie tl’une loi qui établit des peines contre ses infrac- 
teurs. Les murs et les portes de Rome sont saints ( de 
sandre , sanction ) : la peine de mort est prononcée 
contre celui qui y porterait atteinte, qui les franchirait. 

D. Quel est le droit le plus étendu que nous puissions 
avoir sur les choses qui sont dans notre patrimoine ? 

R. C’est le domaine ( dominium ). Le domaine, en 
nous donnant sur la chose une puissance entière ( ple- 
nam in re potestatem ; liv. 2, tit. 4, § 4), nous la rend 
propre : aussi , en prenant l’effet pour la cause , domaine 
et propriété sont devenus synonymes. 

D. De quels éléraens se compose la puissance que 
donne le domaine ou la propriété ? 

R. Elle compend le pouvoir d'occuper la chose , d’en 
retirer tous les services et tous les produits , de la mo- 
difier, de la diviser, de l’aliéner, même de la détruire , 
le tout sauf les modifications légales (voy. p. 51). Tous 
ces droits peuvent se ramener à ceux-ci : l« droit de re- 
tirer de la chose tout l'usage , tous les services qu’elle 
peut, rendre ( usus) ; 2° droit de percevoir tous ses pro- 
duits ( fructus) ; 3<> droit d’en disposer, soit en l’aliénant, 
soit en la détruisant (abusas) (1) ; 4° droit de la reven- 
diquer dans les mains de tout détenteur (vindicatio) . 

De là est venue la définition du domaine donnée par 
les commentateurs : Dominium est Jus utendi , fruendi et 
abutendi , quatenus Juris ratio patilur. 

D. Comment divise-t-on les manières d'acquérir le 
domaine ? 

R. On les divise en manières du droit naturel ( ici ,jus 
genlium ), et manières du droit civil. 

D. Combien y a-t-il de manières d’acquérir d’après le 
droit naturel ? 



(i) Abuli ne signifie pas inesuser [ maté uti ] .• il se prend par oppo- 
sition ii uli , et veut dire faire un usage définitif, par exemple mauger 
un bœuf. Usus désigné un usage qui se répète , parce qu’il laisse sub- 
sister la chose, comme lorsqu'on emploie un bœuf i labourer. 
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R. Les commentateurs ne s'accordent pas sur leur 
nombre : la plupart , prodigues de divisions et de sub- 
divisions , ont trouve des manières différentes d'acquérir 
là où d'autres, plus judicieux selon nous , n’ont vu que 
des dénominations ou des variétés d’un même mode d'ac- 
quisition. Plusieurs autres estimables ont pensé qu'elles 
pouvaient se réduire à trois: Y occupation , l'accession 
et la tradition. En simplifiant et en remontant à l'ori- 
gine des choses , on est arrivé à ne reconnaître qu’une 
manière d'acquérir la propriété d'après le droit naturel , 
la possession, qui, à la vérité, ne suflit pas toujours 
seule , et qui s'acquiert elle-même dans des circonstances 
différentes, suivant qu’il y a simplement occupation, ou 
tradition, ou spécification, etc. (I). 

D Qu’est-ce, en efl'et, que l’occupation ? 

R. C’est la prise de possession. — La possession se 
composant de deux clémens , savoir, la détention phy- 



(■) Kn effet , [‘accès J ton est plutdt une conséquence de la propriété 
acquise qu'une acquisition nouvelle , et U tradition est, à vrai dire, un 
mode de transférer plutdt que d'acquérir U propriété : c'est un acte com- 
plexe qui comprend l'abandon de la possession , d'une part , et la prise 
de possession de l'autre; c’est toujours par la possession que celui à 
qui la tradition est faite acquiert la propriété. — Quelques interprètes 
admettent deux manières d’acquérir d’après le droit naturel , la posses- 
sion et l’accession. Ils citent , pour prouver que la propriété peut s'ac- 
quérir naturellement sans possession, le cas où des matériaux auraient 
clé incorporés dans un bâtiment possédé par un autre que le proprié- 
taire, Ces matériaux deviennent la propriété du maitre du bâtiment , qui 
cependant ne possède pas. Mais nous ferons observer que le maître d'une 
maison est propriétaire d'une universalité , qui est censée rester U 
même , maigre les cbangetnnns ou augmentations que scs parties pour- 
raient éprouver : il est maitre de la maison prise dans son ensemble; 
mais, rigouicuseineut parlant, il n’est pas maître des matériaux qui la 
cnniposeut . lorsqu'ils ont été placés par autrui , et que leur utscmblagc 
u'en a pas détruit la substance; et, si l'on ne donne pas le droit d'agir 
contre lui ad erhibendum , pour faire détacher les matériaux et les re- 
vendiquer ensuite , c'est qu'on a fait fléchir la rigueur des principes 
devant l'interét public , qui veut qu’on démolisse le moins possible les 
édifices- Au surplus, comme nous l’avons dit, l’accession n'est vérita- 
blement que la conséquence de la propriété acquise. 
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«que de la chose et la volonté de l’avoir en propriété , il 
faut, pour l’acquérir, le concours de ces deux circons- 
tances ; aussi les fous , les enfans ne possèdent pas , parce 
qu'en saisissant un objet , ils n’ont pas l'intention de se 
l’approprier. 

D. Quelles choses acquiert-on par l’occnpation ? 

R. On n'acquiert par l’occupation que les choses qui 
n’ont pas de maître, les choses communes , par exemple , 
les bêtes sauvages , les oiseaux , les poissons. Tous les 
animaux qui jouissent de leur liberté naturelle appar- 
tiennent à l’instant même à celui qui s’en saisit, soit dans 
son propre champ, soit dans le champ d’autrui , sauf le 
droit qu’aie propriétaire d’un fonds d’en interdire l’entrée 
à tout autre , et de se faire indemniser du préjudice qu’on 
lui aurait causé. En effet, les animaux sauvages n’appar- 
tiennent point au maître du fonds sur lequel ils se trou- 
vent ; ils ne font point partie de ce fonds. 

D. Jusqu’à quand conserve-t-on la propriété de ces 
animaux ? 

R. On en conserve la propriété tant qu’on les garde en 
sa possession : aussitôt qu’ils nous échappent , ils ren- 
trent dans leur condition primitive , et , s'ils sont repris, 
ils appartiennent à celui qui s'en est emparé. — Ils sont 
réputés hors de notre possession lorsqu'ils sont perdus 
de vue , ou même , lorsqu’on les voit encore , si la pour- 
suite en est difficile. 

D. Quand est-on réputé avoir la propriété d’un animal 
blessé à la chasse ? 

R. Lors seulement qu’on le tient; car jusque-là mille 
circonstances peuvent nous empêcher de le saisir. — J us- 
tinien a rejeté l'avis de ceux qui pensaient que le chas- 
seur est propriétaire tant qu'il poursuit l'animal blesse. 

D. Les abeilles ne sont-elles pas au nombre des animaux 
sauvages ? 

R. Oui : elles appartiennent par conséquent , ainsi que 
les rayons de miel , non pas à celui sur l’arbre de qui 
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elles se sont posées , mais au premier qui les aura recueil- 
lies dans sa ruche. 

D. Jusqu’à quand conserve-t-on la propriété des abeilles 
ainsi recueillies, et en général de tous les animaux qui , 
sauvages parleur nature ,commcsles pigeons . les paons , 
les cerfs , ont été apprivoisés , et ont l’habitude d’aller et 
«le revenir ? 

R. Jusqu'à ce qu’ils perdent l’esprit de retour. Ils sont 
présumés avoir perdu l'esprit de retour lorsqu'ils ont 
perdu l'habitude de revenir. 

D. N'est-ce pas par occupation qu'on devient proprié- 
taire des prisonniers de guerre? 

R. Oui : l’on n’en conserve aussi la propriété que tant 
qu'on les a en sa possession. 

D. Ne peut-on pas considérer les effets de la perte de la 
possession , à l’égard des choses acquises par occupation , 
comme les conséquences du droit de postliminiuml 

R. Oui (L. 6 , ff. h. t. ) : la pêche, la chasse, l’occu- 
pation des rivages ,sont , comme la prise d’un ennemi en 
guerre , des conquêtes sur l'état primitif des choses , con- 
quêtes qui disparaissent avec le rétablissement de l’ordre 
naturel. 

D. Les décisions précédentes s’appliqueraient-elles aux 
poules et autres animaux domestiques ? 

R. Non ; leur nature étant d’être en la puissance de 
l'homme, ou ne saurait leur appliquer le droit de post- 
liminium : la propriété ne s’en perd donc pas avec la pos- 
session, et celui qui garderait une poule qui se serait échap. 
pée de ma basse-cour commettrait un vol. 

D. Les choses inanimées ne s'acquièrent-elles pas aussi 
par la simple prise de possession? 

R. Oui , lorsqu'elles n’ont pas de maître ( 1 ). Ainsi , les 



(i) Non* verrons plus loin ce qn’ou décide & l’égard des chose* per- 
dues ou abandonnées. 



10 . 
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pierrreries , les coquillages trouvés sur le rivage , appar- 
tiennent au premier occupant. 

D. Qu’est-ce que l’accession ? 

R. L'accession est l’extension que reçoit notre chose 
par l'union d’un objet accessoire. Le propriétaire de la 
chose principale acquiert , en cas d’accession , la propriété 
de la chose accessoire. 

D. Citez des exemples d’acquisition de ce genre. 

R. Ainsi, les produits de nos terres, les fruits de nos 
arbres nous appartiennent dès l’instant de leur existence. 
De même la portée d'un animal et l’enfant d’une esclave 
appartiennent au maître que l’animal ou l’esclave avait au 
moment de sa naissance ; car , avant de naitre , le fœtus 
n’était qu’une portion de sa mère (L. 1 , ÿ 1 , ff. de insp. 
vent.). C’est aussi par accession que le propriétaire rive- 
rain profite de tous les attérissemens formés par alluvion. 

D. Qu’est-ce que l’alluvion ? 

R. C'est un accroissement insensible qui se forme sur la 
rive sans qu’on puisse apprécier la quantité ajoutée par 
chaque moment. . 

D. La portion distincte de terrain enlevée par la vio- 
lence des eaux est-elle acquise au propriétaire du fonds 
auquel elle vient à s’attacher? 

R. Non : dans le cas d’alluvion , l'origine des molécules 
apportées insensiblement n'est plus reconnaissable j mais , 
ici, le terrain qui n’est point décompose reste le meme, 
et doit rester au même propriétaire. Si le terrain déplacé 
avait emporté avec lui des arbres qui vinssent à étendre 
leurs racines dans la terre voisine , ces arbres seraient ac- 
quis au maître de cette terre (1) j car il est de principe 



(i) La loi 7 , $ a , (T. de acq. rer, djm., contient le même texte que 
notre J ai , avec la seule différence qu’au lieu à'acquisitœ , que noua 
rapportons ici aux arbres , elle porte ncquisitn, que les interprètes ont 
rapporté an terrain même , ep décidant que ce terrain est acquis au maî- 
tre du fonds auquel il est joint, aussitôt que les arbres ont , par leurs 
racines, oui l’un à l’autre. Il nous semble qu’on doit préférer la version 
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qu'un arbre appartient au sol qui nourrit ses racines (voy. 
§$21 et 31). 

O. A qui appartient l’ile qui se forme dans la mer ? 

R. Elle appartient au premier occupant ; jusque-là elle 
n’appartient à personne , elle est chose commune. 

D. En est-il de même de l’ile qui se forme dans un 
fleuve? 

R. Non ; cette île est considérée comme l’accessoire des 
fonds riverains les plus proches ; elle appartient donc au.v 
propriétaires de ces fonds , à chacun proportionnellement 
à la largeur du fonds qu'il possède sur la rive, et pour les 
points de l'ile les plus rapprochés de son côté. 

D. Cette décision s'appliquerait - elle au cas où le 
fleuve , divisant ses eaux sur un point et les réunissant 
plus bas , couperait en forme d'ile le champ d’un proprié- 
taire? 

R. Non ; le sol , sous la forme d’ile, resterait au même 
propriétaire. L’ile attribuée aux riverains n’est donc que 
celle qui se forme par dessèchement ou par amas de sable. 

I). A qui appartienne lit abandonné par les eaux? 

R. Il appartient aux propriétaires riverains , comme ac- 
cessoire de leurs fonds , en proportion de la largeur du 
terrain que chacun occupe sur la rive , conformément à ce 
que nous venons de dire pour l’ile formée par dessèche- 
ment ou par amas de terre. 

D. Si le nouveau lit est lui-même abandonné, à qui ap- 
partient-il? 

R. Suivant les uns , il retournait au maître cujus ante 
Jiierat (L. 30 , § 3 , f ï. de acq. ver. dont. ) ; suivant les au- 
tres, il accroissait aux propriétaires riverains. C’est cette 
dernière opinion que Justinien paraît avoir adoptée. 

D. A qui appartient le terrain couvert par une inon- 
dation ? 

R. Il continue à appartenir au même maître. — L'inon- 



de* Instilutei , comme présentant une décision plu* conforme à U rai* 
son et & l’équité [ troy. Thémis , t. 6, p. i43 ]. 
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Ration ne change pas la nature du fonds, h la différence 
de rétablissement d’un lit. 

D. L’alluvion , l’île ou le lit abandonne , profiteraient- 
ils aux riverains qui auraient des fonds limités ( agri li- 
milati ) ( I ) ? 

R. Non. Ces riverains ne peuvent étendre leur propriété 
au-delà des limites qui la circonscrivent. L’accroissement 
n’a donc lieu qu’en faveur des riverains dont les terrains 
(appelés par les commentateurs ( agri arcifinii) n’ont que 
des bornes naturelles, par exemple, la rivière. On conçoit 
qu’a lors la rivière , en se retirant, recule d'autant la li- 
mite des propriétés riveraines. 

D. Qu’est-ce que la spécification ? 

R. On appelle spécification l’action de donner une forme 
nouvelle , un caractère nouveau [specimen), h une ma-, 
ticre quelconque. Le spécificateur , c’cst -à-dire celui qui 
donne , ou fait donner une forme nouvelle à la matière , 
crée et occupe? eu quelque sorte, un objet nouveau, dont 
il devient propriétaire. 

D. Devient-il propriétaire, toujours , et sans distinc- 
tion ? 

R. Celui qui travaille sur sa propre matière acquiert 
incontestablement la propriété de l’objet nouveau , par 
exemple , de la statue qu’il a sculptée dans son marbre, 
du vase qu’il a fondu avec son argent. Mais si le spécifica- 
teur a travaillé avec la matière d’autrui, il faut distinguer: 
si l'objet nouveau peut revenir à son premier état ( ad ru~ 
déni materiam) , il appartiendra au maître de la matière 
(sauf l'indemnité duc au spécificateur) ; ainsi , le vase que 



{») La loi 16, ff. de acq rer, dom . , désigne sons le nom A’ngri li- 
mitait les terrains concédé» au nom du peuple, jusqu’à concurrence 
d’une certaine étendue. La pluspart des interprètes ont cru que c’était 
là le caractère essentiel de ce qu’on appelait champs limités : nous pen- 
sons que ce n’est qa’nu sas particulier, et qu’il y a nger h ni Un lus tou- 
tes les fois que les bornes d’un champ se trouvent définitivement filées 
par one circonstance quelconqne , par exemple, par un inur élevé pour 
le séparer du fleuve . 

« 
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vous aurez fait avec mon argent m'appartiendra. Si, au con- 
traire , le corps auquel l'ouvrier aura donné une nouvelle 
forme ne peut plus être rendu à son état primitif , il sera 
la propriété de l'ouvrier; ainsi, le vin que vous aurez 
fait avez mes raisins , l'huile que vous aurez extraite de 
aies olives , vous appartiendront. 

D. Le blé d’une personne cesserait-il de lui appartenir 
s’il était battu par un autre ? 

R. Justinien semble décider l'affirmative (§25); mais 
la négative résulte de la loi 7, § 7 , ff. de acq. ver. dont. 
Le blé , en effet , existe grain par grain , et l’on ne peut 
pas dire qu'en le dégageant des enveloppes, on en forme 
une chose nouvelle. 

D. Si l'ouvrier a employé dans son ouvrage, non-seu- 
lement la matière d'autrui, mais encore la sienne, la pro- 
priété de la chose confectionnée lui appartiendra-t-elle 
toujours? 

R. Justinien semble décider l’affirmative (§ 25) ; mais 
plusieurs auteurs, s'appuyant sur des textes du Digeste, 
enseignent que la décision ne s’applique qu’au cas où la 
matière ne peut pas revenir à son premier état, et que, 
dans le cas contraire , la chose doit être commune entre 
les propriétaires de la matière (voy. Finnius , et M. Du- 
caurrajr , n° 366). 

D. D’après quel principe attribue-t-op le nouveau corps 
au propriétaire de la matière qui peut revenir à son état 
primitif? 

R. D’après le principe qu’on conserve la propriété de 
sa chose , et qu'on peut la revendiquer, tant qu’elle con- 
tinue d’exister. On considérait une chose comme toujours 
existante , malgré le changement de forme , tant que sa 
substance n'était pas entièrement dénaturée ; et la subs- 
tance n'est point ainsi dénaturée par la spécification, lors- 
que la chose peut revenir à son état primitif. 

D. Quel recours a le propriétaire qui est dessaisi de sa 
matière par suite de la spécification ? 

K. 11 ne peut plus exercer la revendication ; car cette 
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action tend à faire reconnaître un droit de propriété ; or. 
on ne peut se faire reconnaître propriétaire d'une chose 
qui n'existe plus [exlinctæ res vindicari non possunt) . Mais 
il a contre celui qui lui a soustrait sa matière l'action de 
vol , qui tend à faire payer deux ou quatre fois la valeur 
de la chose, en punition du vol (voy. liv. 4, tit. 1) ; et de 
plus la condition furtive contre le voleur, pour l’obliger 
à payer encore une fois la valeur de l’objet volé; il a 
même une condiction (1) contre certains autres posses- 
seurs (2). 

D. Si on avait brodé un habit avec la pourpre d'autrui, 
à qui appartiendrait le tout? 

R. Au maitre de l'habit, quand bien même la pourpre 
serait beaucoup plus précieuse; car tout ce qui sert d’or- 
nement ou de complément est toujours , sans égard à son 
prix, considéré comme accessoire. 

D. Quel recours aura le propriétaire de la pourpre ? 

R. Il aura l'action de vol . et la condiction furtive con- 
tre le voleur, soit que l’habit ait été confectionné par ce- 
lui-ci, ou par un autre, et une condiction contre certains 
autres possesseurs ; au lieu de la condiction furtive , il 
peut exercer l'action ad exhibendutn. 

D. Quel est le but de cette dernière action ? 

R. Les choses qui n'existent plus ne peuvent être re- 
vendiquées : ce principe s'appliquera au propriétaire de 
la pourpre , qui , devenue accessoire de l'habit , ne forme 
plus un objet distinct. Mais, pour recouvrer sa propriété, 
et par conséquent la revendication, il suffirait au proprié- 
taire de la pourpre qu’elle cessât d'être jointe à l’habit ; 
c’est pour arriver à ce résultat qu’on l'autorise à deinan- 



(i) La comliction sine cattsd , ou la couilictioo générale , appelée Iri- 
licinna . par laquelle on réclame tout ce qui peut être dû , eicepté de 
l’argeut comptant [ L i , f T. de cond. irit. j. 

(a) Nous admettons la leçon qui, dans le teste du $ » 6 , veut qu'on 
lise qulbusdum , et non pas qulbuique... aliis passes saribus : cette 
eçon se trouve justifiée par le J 79 du corn, a de Gains. 
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dcr que la pourpre soit exhibée , après avoir été détachée 
de l'habit (I). • 

D. Si les matières de deux propriétaires ont été con- 
fondues par leur volonté, à qui appartient le résultat? 

. R. 11 appartient en commun aux deux propriétaires. 

— Chacun d'eux a l'action en partage appelée commuai 
diviilundo. 

D. Qui J , si le mélange des matières a lieu par hasard, 
ou par la volonté d'un seul des propriétaires ? 

R. Il faut distinguer si les matières ont perdu ou con- 
servé leur substance, leur caractère particulier. Dans le 
premier cas , par exemple , s'il s'agit du vin et du miel 
qui ont été mélangés pour produire du mulsum , le ré- 
sultat devient commun entre les propriétaires, comme 
si la confusion avait eu lieu par leur consentement mu- 
tuel. Si, au contraire, malgré le mélange , chaque objet 
conserve sa substance , par exemple , si le blé ou le trou- 
peau de l'un a été mêlé à celui de l'autre , chaque pro- 
priétaire conserve la propriété de sa chose. Ainsi chaque 
grain , chaque tête de bétail continue d'appartenir au 
même maître. 

D. Si l'un des propriétaires possédait seul la totalité 
du tas de blé , ou du troupeau , quelle action aurait 
l'autre? 

R. Il aurait l'action en revendication (puisqu'il est tou- 
joujours propriétaire), non pas, à la vérité pour réclamer 
identiquement les grains , qu’il serait trop difficile de dis- 
tinguer, mais pour obtenir la quantité et la mesure de 
blé qui lui appartient dans la masse mélangée. Il serait 
dans l'office et le pouvoir du juge d'avoir aussi égard à la 
qualité des grains , et de forcer celui dont le grain serait 
inférieur à laisser plus à celui dont le grain serait pins 
beau (2). 

(i) Ce que nnqs avons «lit de la pourpre s’appliquerait & tous autres 
ornement ou romplémens. comme au diamant attaché S la pomme d'une 
rpée , à la roue mise au char d'iutrui , etc. 

(i) En effet , l’action en revendication est une action arbitraire , c'est* 
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D. Celui qui bâtit sur son fonds avec les matériau* 
d’autrui dcvicnt-il propriétaire des matériaux? 

R. Le propriétaire du fonds acquiert la maison qui en 
est l'accessoire (omnr quod solo inœdijicutur , solo cedit ) , 
mais la maison prise dans son ensemble; car les maté- 
rieux , considérés isolément , continuent à appartenir à 
leur ancien propriétaire , puisque l'assemblage n'en dé- 
truit pas la substance. Il semblerait donc que celui dont 
on a employé les matériaux pourrait agir ad exhibendum. 
comme le propriétaire de la pourpre qu'un autre a ajoutée 
à un habit; mais la loi des Douze-Tables 'a dérogé à la 
rigueur des principes , pour ne pas obliger à démolir. Le 
propriétaire des matériaux n’a donc ni l’action ad exhi- 
bendnm , ni, par conséquent, l’action en revendication, 
tant que l'édifice est debout ; il n’a qu’une action, appelée 
de tigno juncto , pour se faire payer le double de la va- 
leur des matériaux. Mais s» l’édifice venait à être renversé 
(et qu’il n’eût pas encore reçu le double , ce qui aurait 
fait acquérir au constructeur la propriété des matériaux) , 
le maître des matériaux aurait l'action ad exhibendum et 
en revendication (1). 

D. En sens inverse, lorsqu'un individu a construit sur 
le terrain d’autrui avec scs matériaux , à qui appartient 
l’édifice ? 

R. 11 appartient, comme accessoire, au propriétaire 
du terrain. 

D. Quelle sera la ressource du propriétaire des maté- 
riaux T 



A-dire une action qui laisse au juge la latitude «te déterminer un modo de 
satisfaction auquel la défendeur doit ae conformer pour i-vitor une con- 
damnation plus grave [ voy le tit. des actions ), 

{i/ Si le constructeur avait cto de mauvaise foi, il serait tenu de l'ac- 
tion de vol , et, en outre, île la condietioii furtive ou de l'action ad ~x~ 
hi/iendum , qui se donnerait, dans ce ras, contre le constructeur, lion 
pas comme |U>ssedunt les matériaux , mais comme s'il avait agi de mau- 
vaise foi, de mauiùre A uc plus les posséder [U i , $ t > ff- de U g- juncto] t 
ne pourvut pas représenter les matériaux , le constructeur serait con- 
damné à indemniser le propriétaire dépossédé. 
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R. S'il a été de mauvaise foi , c’est-à-dire s’il a construit 
sur un terrain qu’il savait bien ne pas lui appartenir , il 
est censé avoir consenti à perdre la propriété des niaté- 
liaux; il n'a donc rien à réclamer (l). S'il a été de bonnet 
foi, il peut , lorsqu’il est en possession, opposer à l'action 
du propriétaire du terrain l’exception de dol (Joli mali ) , 
au moyeu de laquelle il ne serait pas condamne , si le 
demandeur ne lui payait la valeur des matériaux et de la 
main-d’œuvre (2). Le constructeur de bonne foi peut 
aussi, après la démolition de l'édifce , agir ad exhibendum 
et en revendication. 

D. A qui appartiennent les arbres plantés et les graines 
semées sur le terrain d'autrui? 

R. Ils appartiennent au propriétaire du terrain , lors 
toutefois qu'ils ont pris racine. Jusque-là la plante reste 
à son ancien maître ; mais aussitôt qu'elle tire les sucs 
nourriciers du nouveau sol , elle devient une plante nou- 
velle , qui , même après avoir été arrachée , ne retourne 
plus à son premier propriétaire (3). 

D. Aurait-on égard à la situation du tronc, pour dé- 
cider auquel de deux propriétaires voisins l’arbre doit 
appartenir ? 

R. Mon (4)j l’arbre appartient au propriétaire du fonds 



(ij t)n moins dtius la rigueur (tes principe»; mais, dans l’application , 
mi use de moiiia de sévérité [ voj. L. a, e. de rel vind. ; L. 6 , JJ 3 . 
ff. de neg. gett. ]. 

(j) Pour que cette exception put lui servir, il fallait qu’il fut en pos- 
session , et par conséquent defendeur. S’il ne possédait pas , n’aurait-il 
aucune action pour se faire indemniser ? Dans la rigueur des principes, 
peut-être n’en aurait-il aucune; cependant on lui accorde l’action nego- 
Motion getlotum ( L.6, J 3, et L. <ip > ff. de negnt. gest. ). — { Voy, 
an liv. 4 > tit. i3 , ce que c’est qu’uue exception ]. 

;3} Du reste, le proprietaire de la plante peut se faire indemniser , 
soit par l’exception de dol , lorsqu’il possède , soit, dans le cas contraire, 
par «ne action utile en revendication , ou par nne action personnelle in 
/‘irlum , c’cvt-à dire accommodée à ce cas , auquel ne s’étendait pas l’ac- 
tion ae tigno jnnt lo. 

(4} Pompunius était d’aris contraire [ L. 6, $a, ff. • irbor. furt. 

Il 
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dans lequel il a poussé scs racines : s'il les a poussés dans 
les deux héritages , il est commun. 

D. Si quelqu’un écrivait sur le papier ou peignait sur 
la toile d’autrui , à qui appartiendrait le manuscrit ou le 
tableau ? 

R. Le manuscrit appartiendrait au propriétaire du pa- 
pier , parce que récriture ne change point la substance 
qui la reçoit (1). .Par la même raison, le tableau sem- 
blerait devoir appartenir au propriétaire de la toile ; ce- 
pendant Justinien, tranchant la question controversée 
avant lui (voy. Gaius, 2, § 77), décide que le tableau 
appartiendra au peintre, par le motif qn'il est ridicule 
que le travail d’un Apclle ou d'un Parrhasius devienne 
l'accessoire de la plus vile toile. 

D. Le peintre aura donc l’action en revendication 
contre le maître de la toile qui posséderait le tableau ? 

R. Oui. sauf { exception de dol accordée au proprié- 
taire de la toile pour se faire indemniser. Celui-ci aurait 
même une action utile en revendication contre le peintre 
qui , possesseur du tableau , refuserait de payer la valeur 
delà toile (2). 

D. Le possesseur de bonne foi n'acquiert-il pas, comme 
le propriétaire du fonds , les fruits qu'il perçoit ? 

R. Le possesseur de bonne foi est, en effet, assimilé au 
propriétaire . pour tous les fruits qu'il détache du sol ; il 
peut exercer sur eux tous les droits de propriété (L. 48 , 
ff. de acq. rer. dom.). Cependant il n cn est pas rcelle- 



cœs. ) , et son opinion a été suivi* par les rédacteurs de notre Code 
civil [ v. art 671 ]. 

(«) U ne s'agit point ici de la propriété littéraire de l'ouvrage, mais 
seulenieiil de la propriété de l'écriture. 

(1/ On appelle actions utiles , par opposition aux actions direclet , 
celles qui ne résultent pas directement du droit lui-même , mais que 
l’équité, l'ulilit* ont fait introduire par imitation d’uue action exis- 
tante dans ta loi , par exemple , en supposant À certaines persouurs des 
qualités qu’elles n’ont pas. Ici , l'on accorde la revendication , comme si 
le propriétaire de la toile était propriétaire du tableau : ce n'est doue 
[ coMitquens est ) qu’une action uUlc- 



Digitized by Google 



123 



LIV. U. TIT,I«t. 

ment propriétaire vis-à-vis du maitre du fonds , à qui il 
est tenu de les rendre , s’ils ne sont pas consommés ; il 
n’acquiert donc définitivement que les fruits consommés 
avant que son erreur ait cessé. — Quant au possesseur de 
mauvaise foi , la perception des fruits ne l’en rend en 
aucune façon propriétaire, et il doit tenir compte de 
ceux mêmes qu’il a consommés ou qu'il a manqué de 
percevoir (voy . le titre de l'office de* juges) . 

D. Qu'entend- on par possesseur de bonne foi ? 

R. On entend par possesseur de bonne foi celui qui a 
reçu d'un individu que, par erreur, il croyait propriétaire, 
un fonds de terre à titre de vente . de donation , ou à 
tout autre titre emportant, de la part des parties, l'inten- 
tion de transférer la propriété t jus ta causa). 

D. N’y a-t-il que le possesseur de bonne foi qui fasse 
siens les fruits perçus sur le fonds d’autrui ? 

R. L’usufruitier et le fermier , quoiqu'ils ne soient ni 
propriétaires ni mêmes possesseurs , puisqu’ils détien- 
nent la chose sans intention de la posséder comme leur 
propriété , acquièrent la propriété des fruits , lorsque la 
perception en est faite par eux-mêmes ou en leur nom ; 
les fruits tombes ou détachés par un voleur ne leur ap- 
partiendront que quand ils les auront pris ou ramassés. 
— Il y a cette difléreuce ( eadem Jerè) entre le droit de 
l'un et de l'autre , que ('usufruit s'éteignant par la mort 
de l’usufruitier , les fruits , quoique mûrs , qui n'ont pas 
été perçus à cette époque, ne peuvent pas être acquis 
par la perception à ses héritiers , tandis que le droit du 
fermier passant à ses héritiers , ceux-ci peuvent recueillir 
et acquérir les fruits à sa place. 

D. Ce que vous venez de dire des fruits s'applique^t-il 
aux produits et au croît des animaux? 

R. Oui ; le possesseur , l'usufruitier en deviendraient , 
d'après les distinctions précédentes , propriétaires par la 
perception. 11 en serait différemment de l’enfant d'une 
esclave : cet enfant n’est point considéré comme fruit , 
car les fruits se bornent aux produits que l'on tire d’une 
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chose par l'usage auquel elle est particulièrement destinée 
et les esclaves sont destinées à travailler plutôt qu’à faire 
des enfans (L. 27. 1T. de hered , pet.)) en conséquence,, 
l'enfant de l'esclave n’est point acquis à l'usufruitier ; il 
appartient toujours an rnaitre de la mère. 

D. Qu’est- ce que la tradition ? 

R. La tradition est le transport de la possession d’une 
personne à une autre. 

D. Quelles conditions sont exigées pour que la tradition 
opère la translation de propriété ? 

R. Il faut que celui qui livre la choso en soit proprié- 
taire , qu'il ait la capacité et l'intention d'en transférer 
la propriété , et que celui qui la reçoit ait la volonté 
d'acquérir , 

D. Lorsque l’un a l’intention de transférer , l’autre 
celle d’acquérir la propriété , importe-t-il de savoir 
quelles sont les causes déterminantes de leurs volontés ? 

R. Non. Ainsi , quoique je veuille vous transférer la 
propriété, parce que je crois' y être obligé par testa- 
ment , tandis que vous croyez en être créancier par suite 
d'une stipulation , vous n’en deviendrez pas moins pro- 
priétaire. 

D. La chose vendue et livrée devient-elle aussitôt la 
propriété de l’acheteur ? 

R. Non. Le vendeur n’étant censé vouloir transférer la 
propriété qu’autant qu’il recevrait le prix , il faut que ce 
prix lui ait été payé , pour que la propriété soit transfé- 
rée , à moins que le Vendeur ne se soit contenté de toute 
autre satisfaction , comme d’un gage , d’une caution , ou 
qu’il n'ait suivi la foi de l’acheteur , c’est-à-dire qu’il n’ait 
entendu transférer la propriété indépendamment du prix, 
pour le paiement duquel il s’en serait rapporté à I acho- 
teur : car c'est sa volonté qü'il faut ici considérer , et la 
propriété est transférée au moment de la tradition lorsque 
le vendeur a voulu que l'aliénation fût actuelle, pure et 
simple. 

D. Importc-t-il que la tradition soit faite par le pro- 
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priétaire lui-même , ou par'un autre , avec son consente- 
ment T 

R. Non. Ainsi , lorsqu'un propriétaire a donné h une 
personne la libre administration de ses biens, et que 
cette personne vend et livre un des objets compris dans 
sa gest ion , la propriété est transférée, 

D- La tradition est-elle même toujours nécessaire pour 
qu'il y ait translation de propriété î 

R. Non ; c’est la possession , jointe au consentement 
du propriétaire , qui opère la translation de propriété ; 
la tradition n’est qu’un moyen de donner la possession. 
Si donc celui à qui on veut transférer la propriété est 
en possession d'une manière quelconque , la tradition est 
inutile. Ainsi , lorsqu'après avoir loué ou donné en dépôt 
une chose , on la vend au locataire ou dépositaire, celui-ci, 
qui, dès-lors, commence véritablement à posséder ( animo 
t/omini), acquiert la propriété par la simple volonté du 
propriétaire, sans tradition (ib 
D. Est-il nécessaire que l’objet dont on veut tranférer 
la propriété soit livrée entre les mains de celui qui veut 
l'acquérir 1 



f i ) Sine traditione [ $ 4 1 1 • Il est donc inutile de recourir 1 une tra- 
dition fictive , appelée de brève main , et de dire que mon locataire eat 
censé m’avoir rendu ma chose , et que moi je suis censé la lui avoir re- 
mise 1 titredevente.il est question, dans les textes, d’une tradition 
de brève main, mais c’est dans des cas très-di fièrent de ceux-ci. Par 
exemple , 11 } > tradition de brève main lorsque , voulant transférer h 
Titios la ebose que vous voulex me livrer, je voua charge de la lui re- 
mettre directement. Dans ce cas , deux traditions se confondent en une 
senle , mais il se fait véritablement une tradition [ voy . L. i , $ 1 j et i3 , 
ff. de ' don . int. vir. ]. Il est question aussi , dans les testes , d'une tra- 
dition de longue main ; par exemple , suivant la loi 79 , ff. de solut. , 
lorsqu'un débiteur vient payer la somme qu’il me doit, et, par mon or- 
dre, la dépose in conspectn mro, la possession m'est acquise longé 
manu , c'est-à dire par les yeux ; car les anciens, rapportant tous les 
sens au toucher , considéraient la vue comme un longue main. Mais il 
n'y a point dans ce cas , de tradition fictive-, car la tradition s’opère réel- 
lement lorsque uous nous trouvons , à l’egard d’une chose , dans une po- 
sition de laquelle il résulte, dans l'opinion commune , que nous avons 
cette chose en notre puissance [voy. la quest. suiv.]. 

11 . 
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R. Non , car la possession nous est acquise toutes les 
fois qu'une chose est mise à notre disposition , sous notre 
puissance. Ainsi, pour transférer la possession et la pro- 
priété des marchandises déposées dans un magasin , il 
suffit de remettre les clés du magasin , car celui qui a 
les clés du contenant a réellement le contenu en sa 
puissance (l). 

D. La propriété peut-elle être transférée à une persouue 
incertaine ? 

R. Oui , lorsque telle est la volonté du propriétaire. 
Ainsi lorsque les consuls ou les préteurs jetaient au peuple 
des pièces de monnaie , leur intention était de tranférer la 
propriété à celui qui pourrait s’en saisir , et le premier 
occupant en devenait propriétaire. 

D. La propriété d’un objet abandonné ne serait-elle 
pas aussi acquise au premier occupant ? 

R. Oui. Justinien assimile ce cas au précédent, et ne 
voit dans l’abandon qu'une tradition faite à une per- 
sonne indéterminée (voy. aussi L. 5 , § I , 1T- pro Je rel .); 
mais il est plus exact de dire que le premier occupant 
devient propriétaire de la chose abandonnée , parce 
qu’elle n’a point de maître ; car le délaissant ne s’occupe 
pas de ce que deviendra la chose et de l'acquisition que 
tout autre en pourrait faire (voy. L. 1 . et L. 2 , § l , if. 
eod.) 

D. Quand est-ce qu’un objet est abandonné ? 

R. Lorsque le propriétaire l’a rejeté avec l’intention 
qu'il ne fût plus h lui. Sans cette intention, on pourrait 



(i) Ici encore, les commentateurs ont imaginé une tradition fictive, 
qui consisterait en ce que la remise des clés serait la tradition symboli- 
que des marchandises contenues dans le magasin ; mais il est ridicule de 
supposer que des clés puissent être le symbole du blé que renferme mon 
grenier. Les clés ne sont qu’un moyen d’avoir en sa puissance les choses 
renfermées ; leur remise même ne constitue la remise de la possession 
qu’autaut qu’elle se fait prés de la porte du magasin [ L. 74 i de conl. 
empl. ] t si elles n’étaient qu’un symbole, le lieu où la. remise t'en fe- 
rait serait bien indifférent. 
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perdre la possession sans perdre la propriété. Ainsi celui 
qui, dans une tempête , jette scs marchandises dans la 
mer pour alléger son navire , en conserve la propriété , 
parce qu'il n’a point eu l'intention d'y renoncer , et ceux 
qui , les trouvant sur les flots ou sur le rivage, s'emparent 
de ccs marchandises pour en faire leur profit, commettent 
un vol. Il en est de même des objets perdus, par exemple, 
de ceux qui tombent d'une voiture sans que le proprié- 
taire y prenne garde. 

D. En est -il de même des objets cachés dans la terre ou 
dans un bâtiment ? 

R. Oui. Cependant , lorsqu’il n’existe plus aucun sou- 
venir d’un pareil dépôt , et qu’ainsi personne ne peut 
justifier qu'il en est propriétaire , la chose cachée devient 
un trésor , et à ce titre peut être acquise au premier oc- 
cupant . d’après les distinctions suivantes : 

La propriété du trésor appartient entièrement à l’in- 
venteur , lorsqu’il l’a trouvé dans son propre fonds, ou 
lorsqu'il l'a découvert par hasard dans un lieu sacré ou 
religieux ; il n’en a que la moitié , lorsque le trésor est 
trouvé par cas fortuit dans le fonds d'autrui , l'autre 
moitié étant attribuée au propriétaire du fonds ; enfin , 
l'inventeur n’a aucun droit au trésor qu'il découvrirait 
par suite de fouilles pratiquées à dessein sur le fonds 
d'autrui ; ce trésor serait dévolu en entier au propriétaire 
du terrain (§ 39). 

D. Nous avons vu comment la propriété s'acquiert 
suivant le droit des gens ; dites-nou* comment elle s’ac- 
quérait d’après le droit civil ? 

R. Les manières d'acquérir d'après le droit civil étaient 
la mancipation, la cession in jure , la tradition (I), 
i'usucapion , l'adjudication , et la loi (voy. ULp . , tit. xix , 
1 à 17). 



(i) Ou plnlôt la possession ; car , ici encore , la tradition n’est qu’un 
moyen d’arriver à la possession. 
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D. Acquérait-on indistinctement la propriété civile sur 
toutes sortes de choses , par l’une de ces manières ? 

R. Non ; on faisait à cet égard plusieurs distinctions, 
dont la principale était celle des choses mancipi et nec 
mancipi. Étaient choses mancipi , les héritages urbains 
et ruraux situés en Italie , les servitudes attachées à ces 
derniers , les esclaves et les animaux domestiques servant 
comme bêtes de trait ou de somme , c'est-à-dire les bœufs., 
les mulets , les chevaux et les ânes. Toutes les autres cho- 
ses étaient nec mancipi , notamment les héritages situés 
en province , les éléphans , les chameaux et tous autres 
animaux sauvages , les servitudes attachées aux héritages 
urbains , même eu Italie. 

Les citoyens romains ne pouvaient acquérir par la tra- 
dition que des choses nec mancipi. A l'égard des objets 
mancipi , la propriété n'en était acquise que par l'une des 
autres manières d’acquérir d’après le droit civil. La chose 
mancipi , dont la tradition n'était accompagnée ni de la 
mancipation, ni de la cession in jure (I), continuait à 
appartenir à son ancien maître , et à lui seul, jusqu’à ce 
que l'acquéreur l’eut usucapée , en la possédant pendant 
un certain temps. Il n’y avait , du moins dans l'origine , 
qu'une seule espèce de propriété. Les peregrini l'acqué- 
raient d'après le droit des gens, les citoyens d'après le 
droit civil ( Gains , 2, $ 40). Mais on distingua ensuite , à 
l’égard de ces derniers , deux espèces de domaine , et 



i 

(i Noos détaillerons , au titre dé la confection det teitamen 4 , 1rs 
solennités de la mancipation , dont noos avons déjà parlé. La cession in 
fnre consistait dans une revendication convenue d'avance entre le» par- 
ties . et par suite de laquelle le préteur nu le président adjugeait la chose 
au réclamant dont 1a prétention n’était pas contredite ( Gaius , a , $ a4] • 
La mancipation . n’exigeant pas la présence du magistrat , était beau- 
coup plus fréquente que la cession ; mai», comme on ne mancipait que 
les choses mancipi , et que, parmi celles qui ne l'étaient pas , ou ne 
pouvait transférer par tradition que les choses corporelles , la cession 
était d’un usage indispensable pour plusieurs choses incorporelles', 
comme une servitude urbaine , un usufruit M différent autres droits. 
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lorsqu'une chose mancipi avait été livrée conformément 
aux. règles du droit des gens , l'acquéreur n’en obtenait 
pas le domaine quirilaire , qui continuait à appartenir à 
l'ancien propriétaire jusqu’à l'expiration du temps fixé 
pour l’usucapion ; mais il lavait in bonis (voy. p. 43). Ce 
droit , que les commentateurs ont appelé domaine boni- 
laire , donnait à l'acquéreur tous les avantages que le droit 
des gens attache à la propriété. Comme le domaine boni- 
tairc avait acquis successivement tous les avantages du 
domaine qüiritaire , et que l'ancien propriétaire , en gar- 
dant , après la tradition , le nudum jus quiritarium . ne 
paraissait conserver qu'un vain titre, J ustinicn supprima 
cette distinction, et décida qu'un objet quelconque , fût-il 
du nombre des choses mancipi , serait acquis aussi bien 
par la simple tradition que par la mancipation ou la ces- 
sion in jure. La distinction des choses mancipi, devenue 
inutile, fut également supprimée. Aussi J ustinien ne laissa- 
t-il subsister aucune différence entre les fonds d'Italie et 
ceux des provinces ( § 40). 

Titbb II. — Des Choses corporelles et incorporelles. 

D. Qeulles sout les choses corporelles î 

R. Ce sont celles qui tombent sous les sens ; que» tangi 
possunt , dit le texte , parce que les anciens rapportaient 
tous les sens au toucher. 

D. Quelles sont les choses incorporelles ? 

R. Ce sont celles qui n'ont rien de physique , et dont 
l'existence consiste tout entière dans un droit , comme 
les droits d'hérédité , d’usufruit , d'usage , et toutes les 
obligations. Les droits , en effet, sont toujours incorpo- 
rels , quoiqu'ils puissent avoir pour objet des choses cor- 
porelles. 

D. Vous avez dit (v. p. 1 10) que le domaine ou la pro- 
priété se compose , outre le droit de revendication , de 
trois attributions différentes, de trois droits partiels : 
I» le droit d’user de la chose { usus ) ; 2» le droit d’en 
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jouir ( Jructus ) ; 3<> le droit d’en disposer ( abusus ) j ces 
droits partiels sont-ils toujours réunis ? 

R. Non. Le droit d’user de la chose et celui d’en jouir 
peuvent , soit ensemble , soit séparément , appartenir 
momentanément à un autre qu'au propriétaire. Dans 
ce cas , la chose dont un étranger peut tirer un service 
quelconque est soumise à une servitude que l’on nomme 
/personnelle , parce qu'elle est directement attribuée à 
une personne désignée. 

D. D’autres droits particuliers ne peuvent-ils pas être 
démembrés du droit de pleine propriété ? 

R. Oui. Ainsi un fonds peut être assujéti , pour l'avan- 
tage d’un autre fonds , à certains services particuliers , 
par exemple , à un droit de passage. Ce droit , établi pour 
l’utilité dun fonds , ne profite aux personnes qu’indirec- 
tement ; il est attaché au fonds et se transmet avec lui. 
Ces sortes de droits constituent les servitudes proprement 
dites , que l’on nomme réelles par opposition aux servi- 
tudes personnelles. 

Titbe III. — Des Servitudes d? Héritages ruraux et 
urbains. 

D. Commeut se divisent les servitudes réelles ? 

R. Elles se divisent en servitudes d’héritages ruraux , 
et servitudes des héritages urbains. 

D. Qu’entend-on ici par héritages ruraux ou urbains ? 

R. On entend par héritage rural , le sol ; et par héri- 
tage urbain , les constructions , quelles que soient d’ail- 
leurs leur situation et leur destination. On donne donc 
le nom de servitudes rurales à toutes celles qui tiennent 
au sol ( in solo consistant) ; on appelle servitudes ur- 
baines celles qui tiennent uniquement aux édifices (cedi- 
ficus inhœrent) , et périssent avec eux. 

D. Quelles étaient les principales servitudes rurales ? 

R. C’étaient les servitudes de passage , d’aquéduc , le 
droit de puiser de l’eau ( aquee haustus ) , d’abreuver ou 
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de paître un troupeau , de cuire de la chaux , de prendre 
du sable dans un champ. 

D. N’y avait-il pas plusieurs servitudes de passage ? 

R. Oui , on en distinguait trois : iter ( le sentier ) , 
octus (le chemin) , et via ( la voie). 

Iter était le droit de passer à pied , à cheval , ou même 
en litière. 

jlctus était le droit de faire passer une bête de somme 
ou une voiture. Celui qui avait actus avait par acces- 
soire iter , du moins ordinairement , car on pouvait 
avoir le droit de passer avec des bestiaux , sans avoir 
celui de passer sans eux ( L. 4 , l , ff. si serv. vind. ). 

Via était le droit de passer , soit seul , soit avec des 
bestiaux ou une voiture ; via se composait de la réu- 
nion d 'iter et d’actuj. Il différait d 'actus , non-seulement 
par la largeur du chemin, mais encore, l® en ce que 
dans actus le droit de conduire une voiture n'était pas 
nécessairement joint à celui de conduire les bêtes de 
somme , tandis que les deux droits étaient indispensables 
pour qu’il y eût via ; 2® en ce que , dans actus , iter 
n’était pas nécessairement compris , et que , lorsqu'il y 
était compris , ce n'était pas comme objet spécial de 
la servitude , tandis que dans via , iter se trouvait tou- 
jours , et comme objet direct , réuni à actus. 

O. Quelles étaient les principales servitudes urbaines ? 

R. Elles étaient relatives au droit de faire supporter 
ses constructions par celles de son voisin ( oneris Jirendi ), 
de reposer sa poutre (tigni irninittendi), d’élever ou de ne 
pas élever un bâtiment jusqu’à telle hauteur (altiùs ou 
non altiùs tollendi ) , de recevoir ou de ne pas recevoir 
l'eau. d’un toit ( slillicidii vel Jluminis reci/nendi vel non 
recipicndi. 

D. Comment le droit d'élever et celui de ne pas élever 
un bâtiment jusqu’à telle hauteur peu vent-iis constituer 
tous les deux une servitude? 

R. Une servitude consiste essentiellement dans une 
exception aux droits ordinaires de la propriété. Si donc 
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des statuts locaux imposent l'obligation à tout proprié- 
taire de porter ses bâtimcns à une hauteur commune, 
la nécessité qu’un propriétaire aurait imposée h son voi- 
sin , soit de tenir ses bâtimens au-dessous de la hauteur 
légale , soit de souffrir que le sien s’élevât au-dessus . 
constituerait, dans le premier cas, la servitude altiùs non 
tollendi , dans le second, la servitude contraire , altiùs 
tollendi. 

C'est aussi suivant que les statuts locaux ordonneraient 
à chacun de garder l’égoût de son toit sur son propre 
fonds , ou imposeraient au voisin la nécessité de le rece- 
voir , que le droit stillicidii recipiendi . et le droit stilli- 
cidii non recipiendi pourraient l’un et l’autre constituer 
une servitude. 

D. Les servitudes peuvent-elles imposer l’obügation de 
faire? 

R. Non , elles n'obligent qu’à souffrir ou à s’abstenir. 
En effet, les servitudes ne sont que des démembremens 
de la propriété ; or la propriété, fut-elle pleine et entière, 
n’impose jamais la nécessité de faire et d’agir (l). 

D. N’y a-t-il pas quelque e ception? 

R. Il y a une exception relative à la servitude oneris 
fèrendi. Cette servitude oblige le propriétaire du fonds 
servant (2) à tenir la colonne . ou le mur sur lequel re- 
pose le bâtiment du voisin , en état de le soutenir , c’est- 
à-dire à y faire toutes les réparations convenables ; tan- 
dis que, dans la règle ordinaire, c’est au propriétaire 
du fonds dominant à faire les travaux nécessaires à l’exer- 
cice de son droit. 

D. Pourquoi les servitudes réelles sont-elles appelées 
prædiales ? 



0 1 ; Cependant un Individu peut s'engager envers son voisin à faim 
quelque chose . par exemple , & cultiver son jardin; mais c’est l& une obli- 
gation personnelle : ce n’est point une servitude attachée à l’héritage , 
et transmissible avec lui. 

(*' On appelle fonds servant l’héritage sur lequel ln servitude est im- 
posée, et dominant celui en faveur duquel elle est établie. 
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R. Parce qu’elles ne peuvent subsister sans qu'il y ait 
«leux héritages ( sine prædiis ) , l’un dominant, l’autre ser 
vant; car c’est nécessairement pour l'utilité , ou au moins 
l’agrément d’un héritage et sur un héritage qu’elles doi- 
vent être établies. Les restrictions qu’un propriétaire s’im- 
poserait en faveur d’un voisin, comme la nécessité de le 
laisser se promener , on cueillir une fleur , pourraient 
constituer des servitudes personnelles , mais non pas des 
servitudes réelles. 

D. Comment peuvent s’établir les servitudes præ- 
diales? 

R. Elles s'établissent principalement par testament (I), 
par les pactes et les stipulations , par l’adjudication et 
par la prescription longi temporis (voyez le lit. suiv. et 
le tit. 6.). 

Titre IV. — De l Usufruit. 

D. Qu’est-ce que l'usufruit? 

R. L’usutruit est le droit «l’user (usas) et de jouir 
(fructus ) de la chose d’autrui , tant que dure sa sub- 
stance (2). 

D. Pourquoi dites-vous de la chose d'autrui T 

R. Parce que l’usage et la jouissance ne sont des droits 
spéciaux que pour ceux'à qui la chose n’appartient pas ; 
car autrement ces droits se confondraient avec la pro- 
priété même , et n’en seraient que la conséquence. Nul ne 



(0 Avant Justinien . tons 1rs legs Rétablissaient pat directement la 
aervilnde; quelques-uns obligeaient seulement l'héritier à l'établir t on 
distinguait , à cet égard , Ir legs per vendicationem du legs per dam- 
nationem , ou sinendi modo [ voy le tit. des legs ]. 

Salrâ remm suistnntiâ. On traduit ordinairement ce» mot* par 
h ii charge de conserver ta substance ; tuai* M. Ilucaurroy [ n° 4Jo ] 
prouve «rés-bien que la liaison des idées et l'rntrinble du texte indiquent 
qu’il t'agit iri . non pas «1rs obligations qu'impose l'iuufruit, mais de sa 
durée. L’usufruit est un droit inhérent il la chose , qui ne peut durer que 
tant que dure la substance de cette chose : est enlm jus in eorpore, etc. 

12 
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peut Jonc avoir une servitude quelconque sur sa propre 
chose , nemini res sua servit. 

D. Comment l'usufruit peut-il être séparé de la .pro- 
priété ? 

R. L’usufruit peut être séparé de la propriété de cinq 
manières principales : par testament, par adjudication, 
par les pactes et les stipulations , enfin par l'effet direct 
de la loi. 

D. Comment l’usufruit pouvait-il s'établir par testa- 
ment? 

R. L’usufruit pouvait s’établir par testament, 1° eu 
léguant l’usufruit à quelqu’un , la nue-propriété ( pro- 
prietas ) restant alors à l’héritier ; 2° en léguant le fonds 
avec réserve de l’usufruit ( dertucto usufructu ) qui ap- 
partenait à l’héritier ; 3» en léguant l’usufruit à quel- 
qu’un , et le fonds moins l’usufruit ( deducio eo ) à un 
autre 

D. Lorsque le testateur veut léguer l’usufruit entier à 
l’un et le fonds à l’autre , est-il nécessaire qu’il déduise 
expressément l’usufruit de ce dernier legs ? 

U. Oui; car autrement, le droit de jouir étant natu- 
rellement compris dans le legs du fonds, la jouissance 
se trouverait léguée implicitement au légataire du fonds , 
et explicitement au légataire de l’usufruit ; de sorte que 
l’nn et l’autre auraient le droit de jouir concurremment. 

D. Comment l’usufruit s’établit -il par adjudication ? 

R. Lorsque, dans les jugemens divisoires, le juge ad- 
juge l’usufruit à l’un des co-héritiers ou co-propriétaires 
sur le fonds attribué en nue-propriété à l’autre. ( L. 6 , 
§ l , ff. de usuf.) 

D. Comment l’usufruit s’établit-il par les pactes et les 
stipulations (1)? 



(i) Li stipulation est une convention contractée avec des paroles K>- 
It-uuelle* [ voy liv. 3 tit i5 ]. Le pac.tr est une convention fnrmoc par 
le seul concours des voloulés, indépendamment de ers solennités. Le 
pacte simple , ou pacte nu , ne produit régulièrement aucune action ; il 
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K, Il s'établit par pacte, lorsqu'en aliénant sa chose, 
le propriétaire s’en réserve l’osufruit ; car la tradition 
d'une chose n'en transfère jamais la propriété que con- 
formément à la volonté de celui qui fait la tradition et 
dans les limites fixées par cette volonté. Lorsqu’on n’a- 
liène aucune propriété, les pactes et les stipulations ne 
peuvent pas par eux-mêmes constituer l’usufruit ou toute 
autre servitude ; car ils ne produisent jamais qu'une obli- 
gation et une action personnelle, sans attribuer aucun 
droit sur les choses, aucune action réelle : c’est un prin- 
cipe fondamental du droit romain , que la propriété des 
choses ne se transmet point parle seul effet des conven- 
tions ; mais par la tradition. Or, l’usufruit , comme toutes 
les servitudes , étant une chose incorporelle , n'était pas 
susceptible d’être livré ou possédé. Mais le droit hono- 
raire a fini par admettre que, pour les objets incorporels, 
comme les droits d'usufruit ou de servitude prædiale , 
l’exercice du droit équivaudrait à la possession , et par 
conséquent à la tradition , et que , pour se maintenir 
dans cette quasi-possession , on obtiendrait les interdits 
possessoircs (voy. liv. 4, tit. 15) et l’action en revendi- 
cation appelée publiciennc (L. 20 , ff de servit. ; L. Il, 
^ 1 , de publ. in rem. act. ). Ainsi , et sauf le cas où il y 
a aliénation d’une chose avec réserve d’usufruit , les pactes 
et les stipulations n’établissent rusufrtiit que lorsqu’ils 
sont accompagnés d’une quasi-tradition ; jusque-là la con- 
vention ne peut produire qu’une action personnelle con- 
tre celui qui a promis de constituer la servitude (I). 

D. Sur quelle chose peut s’établir l’usufruit? 



ne détient obligatoire qne lorsqu'il est joint l nnn tente on k nn autre 
contrat de ce genre , on lorsqu’une des parties a exécute son engagement. 

(t) Dans l’ancien droit , l'usufruit s’établissait parla cession in jure 
mais seulement pour les héritages situés en Italie f Onius , a , J 3| ]. 
Quant aux fonds situés dans les provinces, comme on ne pouvait pas les 
céder en justice, lorsqu'on voulait établir nn usufruit ou toute autre ser- 
vitude, dans l'impuissance de l’établir réellement , on avait recours aux 
pactes et stipulations qui constituaient seulement l’obligation , de la paît 
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R. L'usufruit , à la différence des servitudes prædialcs , 
peut s'établir , non-seulement sur les fonds de terre ou 
les bùtimens , mais aussi sur les bestiaux , les esclaves et 
autres choses mobiliaires. On n’excepte que les choses 
dont on ne peut se servir sans les consommer ( t/uee ipso 
usa consumuntur) , comme le vin , le blé et l'argent mon- 
nayé, qui se perd pour quiconque en fait emploi (1). 

D. C'est donc vainement qu'on aurait établi un usu- 
fruit sur des choses dont l'usage (usus) entraine la consom- 
mation (i abusas ) ? 

R. 11 en était effectivement ainsi dans l'ancien droit, 
Mais un sénatus-consulte ( utilitatis causa) décida, non 
pas que ces choses seraient susceptibles d’être l’objet d'un 
véritable usufruit, mais que l’établissement de l’usufruit 
sur ces choses aurait pour effet d'en transporter la pro- 
priété à l’usufruitier ( ut ejus Jiat) , à la charge par celui- 
ci de rendre , à la tin de l’usufruit , des choses de même 
quantité et qualité , ou de payer une somme égale à leur 
valeur estimative (2) . Ce résultat imite , autant que pos- 



du promettant , de ne rien faire pour empêcher la perception des traita ■ 
la jouissance de fait. Depuis l’assimilation des fonds provinciaux h ceux 
d’Italie, la cession in jure aurait pu probablement être employée pour 
constitacr l’usufruit partout-, mais son usage a dû être très rare, parce 
qu'à ccttc époque les innovations du droit prétorien avaient permisd'éta- 
blir les servitudes par la q unti-lradilion. 

(î) Il ne faut pas confondre les choses qua: ipso nsu consumuntur 
avec celles qu’ou appelle fongibtes . Bien des choses qui ne se consom 
ment pas par l’usage peuvent être fongibles, suivant l’intention des 
partira [voyez liv i , lit. ij], 

(>) Lorsqu'il y a en estimation de la chose, l’usofruitier n’a pas le 
choix de rendre une chose pareille ou le montant de l'estimation. Un sem- 
blable choix serait évidemment injuste.; car , si les choses de cette na 
tore avaient diminué de vaienr , l’usufruitier ne manquerait pas d'en ren- 
dre une en nature; si , au contraire, elles avaient augmenté de valeur, 
il pourrait rendre le montant de l'estimation , et mettre ainsi en perle lr 
nu-proprietaire. Le texte du J a l’oblige positivement i payer le mon- 
tant de l’estimatiou. ÆsUmntis his tanin pecunia restiluutur qu •nia 
but fuerinl œstimaLu. En effet , l’estimation faite d’avance est un 
traite à forfait qui détermine ce que devra , dans tous les eus , payer le 
quasi-usufruitier. 
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sible , les effets de l’usufruit ; on l’appelle quasi-usufruit. 

D. Comment le quasi-usufruitier devait-il garantir la 
restitution ? 

R. Il devait la garantir , non-seulement par son propre 
engagement , mais encore par celui d'un fidcjusseur qui 
s'engageait avec lui ( satisdatio ). 

D. Le véritable usufruitier n'était-il pas tenu de don- 
ner certaines garanties ? 

R. Oui ; le droit prétorien obligeait l'usufruitier à don- 
ner caution , par fidéjusseur , 1» de jouir en bon père de 
famille ; 2° de remettre à la (in de l'usufruit tout ce qui 
resterait de la chose. 

D. Quels sont les droits de l’usufruitier sur un trou- 
peau? 

R. L’usufruitier n’a droit qu'aux fruits , et non à la dis- 
position de la chose ; or , se serait réellement disposer 
d’un troupeau , que de profiter du croit, sans remplacer 
les vieilles bêtes. L’usufruitier ne profite donc du croit 
qu’à la charge de remplacer les bêtes mortes , jusqu'à con- 
currence du nombre de petits qu’il a acquis (ex fœtu, § 38, 
de rer. dis/. ) — Il en est de même d’un jardin ou d'une 
vigne , dont l’ usufruitier ne jouit qu’à la charge de rem- 
placer les arbres morts. 

D. Vous avez dit que l’usufruit était le droit de jouir 
de la chose d'autrui , tant que dure sa substance ; ('usu- 
fruit dure-t-il donc autant que la chose ? 

R. S'il en était ainsi , la propriété serait complètement 
inutile. C’est pour éviter cette conséquence, qu’on a 
voulu ( ne tamen.... fdacuit , § l ) que l’usufruit pût ces- 
ser avant la substance des choses. L'usufruit finit donc , 
1« par la mort de l'usufruitier , ou par sa diminution de 
tête ; 2° par le non-usage ( non utendo ) ; 3° par la ces- 
sion ( in jure ) faite au propriétaire ; 4» par la consolida- 
tion ; 5« par les altérations survenues dans la substance 
des choses. 

D. L'usufruit finit- il toujours à la mort Mc l'usufrui- 
tier ? 

12 . 
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R. L’usufruit étant un droit spécialement attaché à un 
individu , doit finir avec cette personne. Cependant Jus- 
tinien, tranchant la difficulté qui s'était élevée pour ce 
seul cas, a voulu que l’usufruit, constitué sur la tête 
d un fils de famille ou d’un esclave , continuât , après 
leur mort , pour le père ou le maître , jusqu’au décès de 
celui-ci. 

D. L’usufruit finit il par toute diminution de tête? 

R. Dans l’ancien droit , l’usufruit finissait par toute di- 
minution de tête ; mais Justinien n’a conservé cet effet 
qu’à la grande et à la moyenne diminution de tête. 

D. Comment l’usufruit fiuit-il par le uon-usage? 

H. L’usufruit s’éteint par le non-usage , lorsque , pen- 
dant le temps fixé , on n’en use pas du tout , ou on n’en 
use pas de la manière dont on le devait ( per modum) ; car, 
lorsqu’on n’exerce pas une servitude , soit personnelle , 
soit réelle , de la manière qu’on doit l’exercer , on la perd 
à l’expiration des mêmes délais qui la feraient perdre si 
on ne l’exerçait pas du tout. Ces délais étaient de deux ans 
pour les immeubles , et d’un an pour les meubles ; Justi- 
nien les a étendus à trois ans pour les meubles , et à dix 
ou vingt ans pour les immeubles, suivant que le delai doit 
courir entre présens ou entre absens (1). 

D. L’usufruitier peut-il céder son droit à un autre 
qu’au propriétaire ? 

R. Non ; la cession faite à un tiers ( extraneo) est en- 
tièrement nulle; eu conséquence l’usufruitier conserve 
son droit, nonobstant cette cession. — G-aius ( 2, § 3o ) , 
en exprimant formellement cette conséquence , a fait ces- 
ser tous les doutes qu’on avait élevés sur ce point. 

D. Qu’entendez-vous quand vous dites que l’usufruitier 
ne peut pas céder son droit à un tiers ? 



(i) Les delais étaient les mentes que pour acquérir la propriété par 
usucapion [voy le tit. 6 ci-après] — Le delai ne court , pour 1rs servitu- 
des urbaines, que du moment où le propriétaire du fonds servaul a fait 
qnelque chose do contraire à la servitude. 
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R. J'entends qu'il ne peut pas transporter sur la tête 
d'uu tiers les droits et la qualité d'usufruitier , de sorte 
que ce ne serait plus la mort du cédant, mais celle du 
cessionnaire qui éteindrait l’usufruit ; car on changerait 
ainsi à volonté les chances qui doivent réunir la jouis- 
sance à la propriété. Mais, du reste, l'usufruitier peut 
jouir par lui-mêine ou par d’autres ; il peut conséquem- 
ment vendre ou louer tous les avantages de son droit ; et 
si on considère l’usufruit uniquement par rapport aux 
fruits qu'il donne droit de percevoir , on peut dire qu'il 
est cessible. 

D. Qu’entendez-vous quand vous dites que l'usufruit 
s'éteint par les altérations survenues dans la substance 
des choses ? 

R. Je veux dire que l'usufruit séteint, non-seulement 
lorsque la chose périt entièrement , mais encore lors- 
qu’elle perd sa forme caractéristique et sa destination 
particulière. Ainsi l'usufruit d'une maison s’éteint lors- 
qu’elle est renversée; il ne se conserve, ni sur le sol, 
ui sur les matériaux. Pareillement , l’usufruit établi sur 
un cheval s'éteindrait complètement par la mort de l'ani- 
mal , sans continuer sur la peau. 

D. La reconstruction de la maison ferait-elle revivre 
l'usufruit? 

R. Non , L’usufruit différait en cela des servitudes præ- 
diales, qui étaient rétablies avec le rétablissement des lieux 
dans le premier état (L. 20 , § 2 , fT. de serv. preed. urb). 

D. Qu’est-ce que la consolidation ? 

R. C’est l’acquisition faite , par l’usufruitier , de la nue- 
propriété. Elle opère l’extinction de l'usufruit , quia res 
sua nemini servit. 

D. Lorsque l’usufruit a été constitué en faveur de plu- 
sieurs co-usufruitiers , le décès des prémourans diminue- 
t-il les charges de la servitude ? 

R. Non ; les survivans profitent de la totalité de la jouis- 
sance, et ce n’est que lorsque l’usufruit est totalement 
éteint (totus , § 4) , qu’il se réunit à la propriété. Mais il 
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faut, pour cela, que l'usufruit ait été attribué concurem- 
ment à plusieurs personnes , et uou pas par portions 
distinctes. 

Titre V. — De l'Usage et de l' Habitation. 

D. Qu’est-ce que l’usage ? 

R. L’usage nu ( nudus usus ) est le droit d’user de la 
chose d’autrui , sans en jouir ( sine fructu). 

D. L’usage ne donne-t-il donc aucun droit aux fruits? 

R. L'usage ne donne par lui-même aucun droit aux 
fruits (I); c'est en cela qu’il diffère essentiellement de 
l’usufruit. La nature de son droit n'autoriserait donc pas 
l’usager à profiter en rien du croit , de la laine ou du lait 
des animaux dont on lui aurait légué l’usage ( quia ea in 
fructu sunt , § 4 ) ; il pourrait seulement employer ces 
animaux à fumer son champ ( ad stercorandum agrum). 
Mais comme le droit de l'usager se réduirait souvent à 
presque rien , on a été disposé à admettre quelques ex- 
tensions de ce droit , en interprétant favorablement les 
intentions de celui qui avait établi l'usage. Ainsi , on ac- 
corde à l’usager un peu de lait parce qu’on présume que 
le testateur n’a pas voulu léguer l’usage strict, mais quel- 
que chose de plus. 

D. Quel est le droit de l'usager sur un fonds de terre ? 

R. D’après la nature de son droit, il ne devrait pouvoir 
que se promener sur ce fonds , sans pouvoir empêcher la 
culture du terrain, et la perception des récoltes; il ne 
pourrait réclamer aucun fruit , si par une interprétation 
favorable des intentions de celui qui a concédé l'usage , on 
ne lui accordait la faculté de prendre le bois , le foin , les 
fruits dont il a besoin jour par jour. Il importe toutefois 
de remarquer que ce n'est point là une conséquence de 
son droit d'usage , mais plutôt une extension de ce droit, 



(i) M. Ducaurroy l’a très-bien prouvé [voy. u-» 447 et su 'v., et Thémis, 
t. t , p. *58], 
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résultant de la volonté qu’on suppose favorablement à un 
testateur , et qui serait difficilement supposé à celui qui 
concéderait l'usage entre vifs , parce que les conventions 
prêtent moins à l’interprétation qu’un testament. 

D. L’usager peut-il céder l’exercice de son droit? 

B. Non. Ainsi , il ne peut pas louer la maison dont il 
a l'usage (I) ; il ne peut que l’habiter lui-même avec sa 
famille. Pareillement , il ne peut louer ou prêter l’esclave 
ou la bête de somme , qu’il a seulement droit d'employer 
aux ouvrages qui le concernent personnellement. 

D. Comment se constitue et s’éteint l'usage ? sur quels 
objets s’établit-il ? 

II. L’usage se constitue et s’éteint comme l’usufruit ; il 
s’établit sur les mêmes objets. — - Toutefois l'usage ne s’é- 
tablissait ni par adjudication , ni directement par la loi. 
En effet , les textes n'étendent point à l’usage , non plus 
qu'aux servitudes réelles, le pouvoir qu'a le juge, dans 
les actions en partage , de donner à l’un l'usufruit et à 
l’autre le fonds , et nous ne connaissons point de cas où 
la loi attribue directement à quelqu'un l'usage de la chose 
d’autrui. 

D. Qu’est-ce que l'habitation ? 

R. Le caractère de cette servitude personnelle n’est pas 
* bien connu. Plusieurs j urisconsultes paraissaient la con- 
fondre avec l’usage d’une maison ; Justinien déclare que 
c'est un droit distinct de l'usage et de l'usufruit. L'habi- 
tation parait différer de l’usage en ce qu’on ne la considé- 
rait pas comme un droit unique , mais comme un droit 



(>) Ou moins à la rigueur , car ou lui permet quelquefois do Irait un 
appartement dans la maison dont il habite seulement une partie, parce 
qu’on oe lui envie pas un gain qui ne nuit à personne [L. 4 et 8, If, A. t.)i 
car l’usager a droit A l’usage entier de la chose, et non pas seulement 
dans la mesure de ses besoins. Aussi doit-on regarder comme doublement 
inexacte la définition suivant laquelle l’usage serait un nsufruit restreint 
aux besoins de la personne , parce que, d’une part , l’usage donne droit 
à tous les services dont ta chose est susceptible , et que , de l’autre , il ue 
donne par lui-même aucun droit anx fruits. 
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qui se renouvelait chaque jour , et dont le legs , par 
exemple , aurait contenu un legs particulier pour chaque 
jour ; aussi ne s’éteignait-elle pas par le non-usage ( L. 10 , 
ff. h. t. ). Justinien y a ajouté une autre différence, en 
permettant de louer le droit d habitation. 

Titre VI. — Des Usucapions et des Prescriptions de 
long temps. 

D. Qu’est-ce que l’usucapion ? 

R. C’est une manière d’acquérir la propriété , d’après 
le droit civil , par une possession continuée pendant un 
certain temps ( usu caperc). 

D. Quels étaient, avant Justinien , le but et l’effet de 
l'usucapion ? 

R. L'usucapion avait , à cette époque , deux objets , le 
premier , de faire acquérir le domaine quiritaire à celui 
qui avait seulement la chose in bonis (I); le second, 
de faire acquérir la propriété des choses dont la posses- 
sion avait été livrée par tout autre que le véritable pro- 
priétaire, et sans son consentement. Au bout d'un an 
pour les meubles, et de deux ans pour les immeubles, 
le possesseur de bonne foi devenait propriétaire d’après 
le droit civil. 

D. L’usucapion était-elle alors applicable à tous les 
immeubles ? 

R. Non ; elle ne s’appliquait pas aux immeubles situés 
hors de l'Italie. Mais le droit prétorien venait au secours 
de ceux qui possédaient de bonne foi des immeubles 
en province; car, lorsqu'ils avaient possédé dix ans , si 
le véritable propriétaire habitait la même province , et 
vingt ans s’il en habitait une autre , le magistrat leur 
accordait une exception (prœscriplio) pour repousser 



(«) L’usucapion ne pouvait plus avoir ce premier but. depuis que 
Justinien «Tait supprimé la distinction des domaines quiritaire et bo- 
nite ire. 
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la revendication du propriétaire , et même pour repous- 
ser l’action de quiconque aurait prétendu exercer sur 
l'immeuble un droit de servitude, d'hypothèque ou autre 
droit semblable. Sous ce dernier rapport , la prescrip- 
tion longi temporis était plus avantageuse que l'usucapiou, 
qui transférait bien la propriété , mais qui la transfé- 
rait telle qu'elle existait dans la main du véritable pro- 
priétaire , c’est-à-dire avec toutes ses charges; et, sous 
ce rapport aussi , la prescription pouvait servir même 
pour les immeubles d'Italie. 

D. Quels changemens Justinien a-t-il apportés à cet 
égard ? 

R. Justinien , ayant effacé toute distinction entre les 
immeubles d'Italie et ceux des provinces , a attribué à 
la prescription longi temporis tous les effets de l'ancienne 
usucapion , en sorte qne l’une et l'autre ne forment plus 
qu'une manière d’acquérir qui s'accomplit par dix ou 
vingt ans de possession pour les immeubles , et par trois 
ans pour les meubles. 

O. L’usucapion s'applique-t-elle aux choses incorpo- 
relles ? 

R. L’usucapion s'applique principalement aux choses 
corporelles, qui sont seules susceptibles d'une vraie pos- 
session ; cependant on se libère par usucapion des ser- 
vitudes soit réelles, soit personnelles (l'habitatiou ex- 
ceptée). On acquiert même par prescription certaines 
servitudes réelles ; comme les droits d'aqueduc et les ser- 
vitudes urbaines dont l cxercice, indépendant du fait 
actuel de l'homme , constitue une sorte de possession 
continue ; mais on n'acquiert point ainsi i'usu.ruit et 
les autres servitudes personnelles (I). 



(i) Quoique plusieurs commentateurs .lient prétendu voir le contraire 
dans le» ilcruirts mots du lu loi rs, C. de pru-script. long. I. nip. Lu 
rapprochant celle constitution il’une uutre l L. i3, C. de teivil. r< « /«.), 
i n reconnaît que ia prescription dont parle Justinien s’applique à l’cx • 
tinctiou par le uon-usage , et non à l'acquisition des servitudes [ vny . 
Thémis , t. 4, p. S^^> , et t. ü. p. 333 ). L'uvuiapion parait avoir ce 
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D.' Quelles conditions sont nécessaires pour usucaper ? 

R. Pour usucaper , il faut posséder de bonne foi et à 
juste titre, c’est-à-dire à un titre qui aurait pour objet 
de transférer la propriété , comme la vente , la donation. 
11 faut , en outre , que la chose possédée ne soit pas vi- 
cieuse . c’est-à-dire que l usucapion n'en soit pas prohi- 
bée , soit à raison de l'objet même , soit à raison d'un 
privilège accordé au propriétaire (1). 

D. La bonne foi et le juste titre forment - ils deux 
conditions distinctes ? 

R. La plupart des commentateurs en font deux con- 
ditions distinctes ; nous sommes toutefois porté à adopter 
l'opinion de M. Ducaurroy , qui enseigne (n° 473 et suiv.) 
que. si l’on examine le titre du possesseur, c’est uni- 
quement pour savoir si , en possédant comme proprié- 
taire, sa bonne foi et son erreur sont fondées sur des 
raisons plausibles; en sorte que la seule condition re- 
quise est qu’on ne puisse pas lui reprocher une erreur 
grossière. Ainsi , l’erreur sur le titre n’ayant , en géné- 
ral , aucun fondement , celui qui croirait avoir reçu , à 
titre de vente ou de donation , ce qui lui a été remis 
en dépôt, n’usueaperait point; mais, si l’erreur était 
plausible et pouvait facilement s'expliquer ; si, par exem- 
ple , j'ignorais la révocation du legs qui in'a été fait, 
j'usucaperais la chose léguée , quoiqu'il n’y eût pas de 
titre (L. 4 » ■ P ro le S )• 

D. La possession doit-elle être continue ? comment 
est-elle interrompue ? 

R. La possession doit être continue pendant le temps 



dans l’ancien droit , appliquée 4 la plupart des choses incorporelles ; car 
néant In loi Scribonia , portée en 710 , on pouvait acquérir par l’usu- 
capion toutes les servitudes 1 et du temps deGnius, on acquérait do 
même une hérédité [ s , $ 54 ]. 

(!) Jnstiuien a introduit uneprescripti(in e|ipelée/ongifjimi tem/iorU, 
pour défendra ceux qui auraient possédé de bonne foi, pendant trente 
nu quarante ans , des choses vicieuses mémo sans titra. S’il n’en parle 
lias ici , c’est que celte prescription ne transférait pas la propriété , quoi- 
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requis ; elle peut être interrompue naturellement ou 
civilement : naturellement, lorsqu'on cesse effectivement 
de posséder la chose par soi-même ou par autrui ; civi- 
lement , lorsqu’on intente contre le possesseur l'action 
en revendication (I). 

D. Est-il nécessaire que le possesseur ait toujours été 
•le bonne foi ? 

R. Non j il suffit qu’il l’ait été à son entrée en pos- 
session. 

D. Est-il nécessaire qu’une seule et même personne 
possède pendant tout le temps requis ? 

R. Non ; l’héritier et le possesseur de biens . continuant 
la personne du défunt , continuent la possession de ce- 
lui-ci. Les successeurs particuliers , comme l'acheteur , 
le donataire , peuvent joindre leur possession à celle de 
leur auteur. Mais il faut remarquer que , dans le pre- 
mier cas , il y a continuation de possession , et, dans 
le second . jonction de deux possessions distinctes. D’où 
il suit que la bonne foi de l'héritier est indifférente , 
parce que c’est au commencement de sa possession que 
le possesseur doit avoir été de bonne foi, tandis que, si 
l’acheteur ou le donataire ne peut profiter de la pos- 
session que le vendeur ou le donateur avait acquise de 
'mauvaise foi , il £eut , s’il est de bonne foi , commencer 
une possession utile. 

D. Quelles sont les choses vicieuses , c’est-à-dire dont 
lusucapion est prohibée , par rapport , h l’objet ipêine ? 

R. Ce sont d’abord toutes les choses qui ne sont pas 
dans le commerce , comme les personnes libres , les 
choses de droit divin (2). On regarde aussi comme vi- 



qn’clie protégeât le possesseur contre la revendication du propriétaire 
[ voy. liv. 4 , t. «a ] 

(■) Avant Justinien , la prescription seule était interrompue par la 
demande; lusucapion continuait pendant l’instance ; seulement la sen- 
tence qui intervenait ordonnait de rendre 11 chose usucapée pendant !« 
cours de l’instance (voy. liv. 4 • t- *?>• 

(a) las fonds dotal , qui est inaliénable ( voyei tit. 8 ci-après), n’est 

13 
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cicuses les cboscs volées et celles prises de force. On 
ne peut non plus acquérir un esclave fugitif, par usuca- 
pion , parce que sa fuite est considérée comme un vol 
qu'il fait de sa personne. La prohibition relative aux ob- 
jets volés ou pris de force , n'empéche pas seulement le 
voleur ou le ravisseur d’acquérir par usucapion ; elle 
serait même inutile à son égard, car sa mauvaise foi 
serait un obstacle suffisant ; mais cette prohibition prive 
de l’usucapion tous les possesseurs de bonne foi à qui 
la chose volée ou enlevée pourrait passer. 

D. Il semble dès-lors que l’usucapion ne pourra pres- 
que jamais s'appliquer aux meubles ? 

R. Il est rare, en effet, que l’usucapion puisse s’ap- 
pliquer aux meubles ; cependant il y a plusieurs cas où 
cela pourra arriver : par exemple , si l’héritier vend une 
chose remise en dépôt ou louée au défunt, croyant 
qu'elle lui appartenait , l’acquéreur pourra usucaper , 
car il n’y a point là de vol. De même , si l'usufruitier 
d'une esclave , croyant que son droit lui donne la pro- 
priété du part , vend l'enfant dont elle est accouchée , 
l’acquéreur pourra usucaper , parce qu’il n’y a pas vol , 
le vol supposant toujours une intention frauduleuse. 

D. Pourquoi l'usucapion des immeubles est-elle plus 
fréquente ? 

R. Parce que, quoique quelques anciens jurisconsultes 
eussent été d'avis contraire , on a décidé que les immeu- 
bles ne peuvent pas être volés , parce que le vol suppose 
un déplacement, et qu'ainsi il suffit au possesseur de 
lionne foi que l'immeuble n’ait jamais été possédé par 
force pour qu'il puisse l'usucaper , encore bien que le 
vendeur ou donateur ait été de mauvaise foi (I). 



point susceptible d'ètre usuespe ; nuis si l’usucapion avait continente 
avnnt le mariage , elle n’rtsit point interrompue par la constitution 
de dot. 

li) Justinien a csjgé, par la novelle f >q . que le vendeur ou donateur 
fut de bonne fui , ou , dons le cas contraire . que le véritable maître eût 
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D. Le vice qui empêche les choses volées ou prises 
de force d’être usucapées ne peut-il pas être purgé ? 

R. Oui , lorsque le véritable maître a repris posses- 
sion de la chose , comme sienne et comme lui ayant été 
volée ou prise de force , si cette chose vient ensuite à 
être livrée , sans vol , à un possesseur de bonne foi , elle 
pourra être usucapée. Il en serait autrement si le maître 
l'avait achetée dans l’ignorance du vol. 

D. Quelles sont les choses dont l'usucapion est prohi- 
bée . à raison d'un privilège accordé au propriétaire ? 

R„ Ce sont principalement les choses qui appartiennent 
au fisc ou au prince, les biens des mineurs de vingt- 
cinq ans. — Les biens vacans , c'est-à-dire ceux des per- 
sonnes décédées sans successeurs, sont acquis au fisc de 
plein droit ; cependant ils sont susceptibles d’être usu- 
capés jusqu'à ce que l'administration ait été instruite de 
la vacance par le rapport de ceux qu’elle emploie à dé- 
couvrir et à dénoncer les droits dévolus au fisc. 

D. Les acquéreurs du fisc ne jouissent - ils pas d’un 
privilège particulier ? 

R. Oui , d'après une constitution de Marc-Aurèle , ce- 
lui qui avait acheté du fisc la chose d'autrui , même de 
mauvaise foi, pouvait, après cinq ans de possession, 
repousser, par la prescription, la revendication du pro- 
priétaire. Zénon décida que tout acquéreur du fisc ob- 
tiendrait, à l'instant même de la tradition, la propriété 
libre de toute hypothèque , sauf le recours du proprié- 
taire ou des créanciers hypothécaires contre le trésor 
public, mais pendant quatre ans seulement. Justinien 
étendit le même privilège à ceux qui acquerraient de la 
maison de l’empereur ou de celle de l'impératrice. 



connu son droit et le fait qui a transporté la possrssion S un tiers ; 
autrement le possesseur , malgré sa bonne foi , ne prescrirait que par 
trente ans. 
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Titre VII. — Des Donations. 

D. Qu'est-ce qu'une donation ? 

R. C’est la dation qu’une personne fait d’une chose 
sans y être aucunement obligée, dont datio (1]. 

D. La donation est-elle une manière particulière d’ac- 
quérir ? 

R. Non ; car , dans la donation , la propriété est trans- 
férée par tradition, mancipation, etc., comme dans 
toute autre aliénation. La donation n'est un genre par- 
ticulier d’acquisition qu'en ce sens qu’elle nous fait acqué- 
rir une chose qu’on n'était nullement obligé de nous 
transférer. Cependant , sous Constantin , on put regar- 
der la donation comme un mode particulier d’acquisi- 
tion , car ce prince voulut que la tradition ne put con- 
sommer la donation qu’autant qu'elle serait accompagnée 
de certaines solennités propres à garantir l’authenticité 
et la publicité des donations. Il fallait que le consen- 
tement des parties fût constaté par écrit ; le donateur 
devait se dessaisir de la chose en présence des voisins et 
de plusieurs témoins ; enfin , la donation devait être in- 
sinuée sous peine de nullité , c’est-à-dire que l’écrit qui 
la constatait devait être inséré parmi le3 actes du ma- 
gistrat compétent. 

D. Combien distingue-t-on d’espèces de donations ? 

R. On en distingue deux : la donation à cause de mort , 
et la donation entre vifs ou sans cause de mort. 

D. Qu’est-ce quela donation à cause de mort? 

R. On appelle donation à cause de mort celle qui est 
subordonnnée à l'évenement de la mort comme à une 



(i) Vare, dans le langage du droit, signifie transférer la propriété. 
— Depuis que Justinien a rendu obligatoire le pacte par lequel une per* 
onne s'engage , par pure libéralité , à transférer la propriété, ou ap- 
pelle aussi donation la promesse gratuite de transporter à quelqu'un 
les droits qu'un a sur une chose. 
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condition essentielle. Cette donation est imparfaite et 
révocable jusqu'à la mort qui forme la condition de la 
liberté. Cette mort est ordinairement celle du donateur; 
de là vient qu’on dit que , dans cette donation, le dona- 
teur se préfère au donataire , et préfère celui-ci à ses hé- 
ritiers ; mais ou pourrait prendre pour cause la mort d’un 
tiers dont le décès parferait la donation ,car tout dépend 
de l'intention du donateur ( L. 1 1 et 18. 1T. de mort. eau*, 
don . ). 

D. Nepeut-on pas faire une donation à cause de mort 
de différentes manières ? 

R. Oui: 1® on peut subordonner la donation à cette 
mort générale à laquelle tout homme est sujet : je vous 
donne si je meurs , c'est-à-dire si je meurs avant vous ; 
2 ° dans la prévoyance d’un danger particulier , on peut 
donner avec l’intention que la propriété ne soit trans- 
férée que lorsqu’on aura sucombé à re danger ; 3« on 
peut donuer , également en vue d'un danger particulier , 
avec intention que la propriété soit transférée à l'instant, 
sauf à être résolue dans le cas où on échapperait au dan- 
ger ; telle est la donation de Télémaque à Pirée , dont 
parle le texte. 

Toutes ces donations sont révocables au gré du do- 
nateur ( si eum donationis pœnituisset ) ; elles seraient 
résolues , si le donataire mourait avant le donateur , 
parce que , dans les donations à cause de mort, qui ne 
sont parfaites qu’au décès du donateur ,1e donataire doit , 
à cette époque , être capable de recevoir , comme le do- 
nateur de donner ( L. 7 et 22 , eod). 

D. Les donations à cause de mort semblent dès-lors 
sc rapprocher beaucoup des legs? 

R. En effet, l’imperfection où restent les donations 
à cause de mort , pendant toute la. vie du donateur , 
les rapproche beaucoup des legs. Aussi , on apprécie la 
capacité du donataire d’après les mêmes principes que 
celle du légataire ; ces donations ne se prennent, comme 
les legs, que sur l'actif, déduction faite du passif, etde- 

13. 
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viennent par conséquent caduques, comme eux. par 
l’insolvabilité du disposant ; l'héritier peut faire réduire 
les donations à cause de mort , en vertu de la loi Falcidie , 
comme il peut faire réduire les legs (v. liv. a, tit. 22), etc. 
Cependant, et principalement depuis que Constantin 
avait assujéti les donations h cause de mort aux mêmes 
formalités que les donations entre vifs , c’était une question 
parmi les prudens de savoir si la donation à cause de mort 
ne participait pas plutôt de la donation proprement dite 
que du legs. Justinien , voulant trancher ces discussions, a 
décidé que la donation à cause de mort serait assimilée 
presqu'en entier (per omnia ferè) au legs, et a déclaré 
quelle pourrait se faire sans insinuation , soit par écrit, 
soit verbalement , mais en présence de cinq témoins. 

D. Quelles sont les différences principales qui sub- 
sistent encore entre le legs et la donation à cause de 
mort? 

R. Pour faire une donation à cause de mort , il n’est 
pas nécessaire d’avoir fait, ni même d’avoir pu faire un 
testament ( L. u6 , et § 1 , eod. ) , tandis que le legs ne 
peut subsister sans testament ; le legs résulte de la seule 
volontédu testateur ; la donation ne se forme que par 
le concours des volontés du donateur et du donataire. 

D. Qu’est-ce que la donation entre vifs ou sans cause 
de mort? 

R. La donation entre vifs , qui est la donation propre- 
ment dite , est celle par laquelle le donateur se dé- 
pouille actuellement et sans intention de reprendre ja- 
mais la chose. — Elle se fait ordinairement sine ulld mnr- 
tis cogitatione ; mais la donation , quoique faite in extre- 
mis , n’en est pas moins entre vifs et irrévocable , si le 
donateur n’a pas eu l’intention de reprendre, si. en d’au- 
tres termes , la mort a été plutôt la cause qui a déter- 
miné à donner que la condition suspensive ou résolutoire 
de la disposition ; car ce qui détermine le caractère de la 
donation entre vifs, c’est l’irrévocabilité ( L. 27, ff. end. ) . 

D. Comment, se forme la donation entre vifs ? 
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R. Depuis Justinien , la donation se forme (verbale- 
ment ou par écrit) par le seul consentement des parties, 
en ce sens que la sMhple convention suffit pour obliger 
le donateur à transférer la propriété , comme elle suffi- 
rait en cas de vente; car, du reste, la propriété n'est 
toujours transférée que par la tradition. Avant Justinien, 
la simple promesse de donner ne produisait aucun effet, si 
elle n’avait pas été revêtue des formes de la stipulation 
( voy. liv. 3 , tit. 13 ) , ou réalisée par la tradition volon- 
taire , parce qu’en général , un pacte n’était pas obliga- 
toire sans les formes de la stipulation. 

D Justinien a-t-il supprimé la formalité de l'insinua- 
tion pour les donations entre vifs? 

R. Non; mais l’insinuation, qui était exigée avant lui 
pour toute donation excédant 200 solides, n'est plus 
requise que pour celle qui excède 500 solides; et en- 
core le défaut d'insinuation ne vicie pas en entier la do- 
nation qui aurait dû être insinuée, mais la rend seulement 
réductible à la valeur qu’on aurait pu donner sans insinua- 
tion. Justinien a même dispensé de toute insinuation cer- 
taines donations, par exemple, celles qui auraient été 
faites pour le rachat des captifs, la reconstruction des 
édifices incendié , etc- ( L. 34 36 , C. h. t. ). 

D. La donation entre vifs u’est-elle jamais révocable? 

R. Elle est révocable pour cause d'ingratitude, lors- 
que le donataire se rend coupable de sévices ou d’iiÿu- 
res graves contrele donateur , lorsqu’il lui porte un pré- 
judice considérable dans ses biens , ou lorsqu’il n’exécute 
pas les conditions qui lui ont été imposées. — Dans tous 
ces cas , le droit de révoquer la donation est réservé ex- 
clusivement au donateur , qui ne peut l’exercer que du 
vivant du donataire ingrat : il ne passe point aux héritiers. 

La révocation pour survenance d’enfant n’existe que 
dans un cas particulier, celui oû un patron sans enfant au- 
rait donné à son affranchi la totalité ou unejquote part de 
ses biens (voy. Vinnius, Select. Quant, lib. a , cap. 3a ). 
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D. N’y a-t-il pas une donation entre vifs qui est tou- 
jours conditionnelle, même lorsque aucune condition n'est 
exprimée? 

R. Oui, c'est la donation anténuptiale , que le mari 
fait à son épouse avant le mariage : cette donation est 
toujours subordonnée à la célébration des noces, comme 
à une condition tacite. 

D Quelle est le but de cette donation ? 

R C’est d’attribuer à la femme une portion de biens 
qui forme pour elle la garantie , et , pour ainsi dire, la 
compensation de sa dot. Delà même manière que le mari 
doitrendrela dota la dissolution du mariage, la femme doit 
rendre les biens compris dans la donation anténuptiale ; 
lorsqu’on accorde au mari quelque gaiu de survie à re- 
tenir sur la dot , on doit accorder à la femme un avantage 
proportionnel sur la donation (I). 

D. Quand devait se faire cette espèce de donation ? 

R. Comme les donations sont prohibées entre époux, 
on devait faire celle-là avant la célébration du mariage, 
et c'est de là que lui vient le nom de donation ante nup- 
tias Mais Justin , père adoptif de Justinien permit 
d'augmenter la donation pendant le mariage , dans les 
cas oi'i l'on augmenterait la dot. Justinien alla plus loin , 
et décida qu’à l’exemple de la dot , qui pouvait nou-seu- 
lement être augmentée , mais même être constituée pen- 



(i) Avant Justinien , cette proportion <*tnit relative ; c'est-à-dire fjnr. 
si le mari devait retenir le quart sur la dot, on devait stipuler que la 
femme retiendrait le quart de la donation, quelque différence qui existât 
d'ailleurs entre la valeur de la dot et celle de la donation. O prince 
exigea (nov 97, chnp. 1) que l'égalité fut absolue; c'est-à-dire que les 
époux durent stipuler, l'un sur la dot , l'autre sur la donation , nou pas 
une portion , mais une valeur égale — L'usage de la donation nuptiale 
était inconnu dans l'ancien droit s il ne s'est introduit que sous lescmpe- 
jeurs de Constantinople ( a junioribus principibus ). Cette duualion 
n - est pus la seule qui se fasse en vue et sous la condition tacite du mariage. 
Ainsi , celle qu'un étranger ferait en constituant une dot à la femme, 
serait soumise à la condition si nuptia’ seqtiamur. Sur les donations 
entre fiancées, appolécs sponsalia , voy. p. G 3 . 
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fiant le mariage , la donation nuptiale pourrait se cons- 
tituer également apres la célébration des noces. Aussi ce 
prince voulut-il que cette donation changeât désormais de 
nom , et s'appelât donation propter nuptias. 

D. N'y avait-il pas, dans l'ancien droit, une manière 
particulière d’acquérir, qui pouvait être considérée comme 
le résultat indirect d'une donation ? 

H. Vous voulez parler du cas où un esclave, apparte- 
nant à plusieurs maîtres , avait été affranchi par l'un 
d'eux. Comme un homme ne peut être en partie libre et 
en partie esclave , et pour ne pas faire perdre malgré lui 
sa propriété à l'autre maître , on décidait que l’esclave 
appartenait eu entier à celui qui n’avait pas affranchi (I). 

O. Justinien a-t-il abrogé' ce droit d'accroissement ? 

R. Oui; trouvant qu’il était odieux de voir l’esclave 
privé de la liberté, et son affranchissement tourner au 
détriment du maître le plus humain, pour enrichir le 
plus dur , l'empereur décida que l'esclave deviendrait 
libre , sauf l'obligation imposée à l'affranchissant d in- 
demniser son co-propriétaire , d’après un tarif fixé par 
J ustinien lui-même ( voy. L. 1 , § 5, c. de comm. serv. 
man. ). 

Titbe VIII. — De ceux qui peuvent ou ne peuvent pas 

aliéner. 

Ü. A qui appartient le pouvoir d’aliéner? 

R. La pouvoir d'aliéner appartient , en général , au pro- 
priétaire et à lui seul : cependant il y a des propriétaires 
qui sont incapables d'aliéner , et , eu sens inverse , il y a 
fies personnes qui ont la faculté d’aliéner sans être pro- 
priétaires. 



‘,f) Du wnius, quand l'affranchissement aurait rendu l‘afTram-!>i 
citoyen romain, s’il avait en effet ; car 1’affraochissetnent qui n’aurait 
|>u . dans tout les cas , rendre l’affranchi que latin junien , était regarde 
cauuae uul , et l’esclave continuait d’appartenir aux memes maîtres. 
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D. Quelles sont les personnes qui , puoiqne proprié- 
taires , ne peuvent aliéner? 

R. Justinien cite parmi ces personnes le mari à l'égard 
du fonds dotal , et les pupilles. 

D. Quels étaient les droits du mari sur le fonds dotal? 

R. Le mari devenait propriétaire des biens constitués 
en dot ; cependant, d’après la loi Julia , il ne pouvait 
aliéner , sans le consentement de sa femme , l’immeuble 
dotal situé en Italie . et il ne pouvait ('hypothéquer même 
avec ce consentement (l). Justinien, supprimant toute 
distinction entre l’Italie et les provinces , entre l’hypothè- 
que et l'aliénation , a voulu que l’une et l’autre fussent 
interdites , malgré le consentement de la femme , et 
quelle que fût la situation de l’immeuble. 

D. Dans quel but était établie celte prohibition ? 

H. Dans le but unique d'assurer à la femme la resti- 
tution du fonds dotal ; d’où l’on concluait que l'aliénation 
n’était nulle qu’à l'égard de la femme, et seulement 
lorsqu’à la dissolution du mariage , celle-ci ou son héri- 
tier aurait droit de reprendre l'immeuble même. 

D. Quelle est l'étendue de l'incapacité d’aliéner du pu- 
pille ? 

R Le pupille ne peut rien aliéner sans l'autorisation 
de son tuteur. 

D. Quelle conséquence faut-il en tirer relativement 
au prêt de consommation , ou mutuum , que le pupille 
a prétendu faire sans l'autorisation de son tuteur ? 

R. Il faut en conclure que le mutuum et l’action qui 
en résulte n’existent pas , car il n'y a mutuum qu’autant 
que la propriété est transférée à l’emprunteur ; or , le pu- 



(i) L'hypothèque n’est pas une aliénation ; elle autorise seulement 
le créancier à aliéner la chose engagée , à défaut de paiement } mais c'ert 
précisément parce qno l’hypolbèqué ne dépouillait pas comme l'aliéna- 
tion, que les femmes pouvaient plus facilement la consentir, et qu'elle 
fut plus sévèrement prohibée par la loi Julia que l’aiieuation mène. 
Lex arc tint prohibet quod facitiut fieri putnl 



I 
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pille ne peut transférer la propriété, 'puisqu'il ue peut alié- 
ner. Il reste donc propriétaire , et la revendication est la 
seule action qu'il puisse exercer tant que les espèces qu'il 
a remises existeront et partout où elles existeront. 

D. La revendication ue pourrait plus être exercée si la 
somme avait été employée par celui à qui elle a été remise 
( cxtînctcB res vindicari non passant ); quelle action 
aurait alors le pupille ? 

R. Si la somme avait été employée de bonne foi, le pu- 
pille aurait l'action qui naît du prêt( la condiction ). car 
l'emploi aurait nécessairement privé le pupille de sa pro- 
priété, pour enrichir celui qui l’a consommée. Si la somme 
avait été consommée de mauvaise foi, le pupille aurait l'ac- 
tion hd exhibendum. action par suite de laquelle le défen- 
deur, dans l'impossibilité où son dol l'aurait placé de repré- 
senter la chose demandée , serait condamné à indem- 
niser le pupille du tort que lui causerait le défaut d’exhi- 
bition en l’empêchant de revendiquer ( voy. liv. 4, lit. 17). 

D. Quelle conséquence résulte de l'incapacité du pupil- 
le, à l'égard du paiement qu’il aurait reçu de son débiteur 
sans l'autorisation du tuteur ? 

R. Il en résulte que largent remis au pupille est acquis 
à celui-ci sans que le débiteur soit libéré. En effet , l'im- 
pubère qui ne peut aliéner peut tout acquérir sans autori- 
sation ; il a donc pu acquérir les espèces qu'on lui livrait 
dans l'intention de lui en transférer la propriété (v. p. 92); 
mais il n'a pu libérer son débiteur . car c’eût été aliéner sa 
créance. En conséquence , le débiteur , toujours oblige, 
pourra être poursuivi pour payer une seconde fois; cepen- 
dant , si le pupille avait conservé tout ou partie de la 
somme ou que , par un utile emploi, elle eût tourné à son 
profit , le préteur accorderait au débiteur l'exception de 
dol , qui paralyserait l’action du pupille jusqu'à concur- 
rence des valeurs dont celui-ci aurait profité. 

D. Lorsque le débiteur avait payé avec l’autorisation du 
tuteur, était-il exempt de tout recherche ? 

R. Non. Lorsque le paiement avait été fait au tuteur ou 
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avec son autorisation , la dette était , à la vérité , éteinte . 
et le pupille n’avait plus d’action que contre son tuteur ; 
mais , si l'insolvabilité de ce dernier venait à rendre cette 
action illusoire , le préteur accordait au pupille le secours 
qu’il prêtait à tous les mineurs de vingt-cinq ans, lorsqu’ils 
éprouvaient un préjudice, c’est-à-dire qu’il le rétablis- 
sait dans les droits qu’il avait précédemment ( rcslitutio 
in integrum ); et alors l’obligation éteinte renaissait , et 
le débiteur pouvait être condamné à payer une seconde 
fois. 

D. Justinien n’offre- t-il pas au débiteur un moyen de se 
mettre à l’abri de tout secours. ? 

R. Oui. Justinien accorda une entière sécurité au débi- 
teur qui paierait avec l’autorisation du tuteur , et de plus 
avec la permission du juge. Cette permission s’obtient sans 
frais ( sine omni damno) ; elle n’est pas nécessaire lors- 
qu’il s’agit de payer les revenus ou des sommes modiques 
(L. 25 et 27, C. deadm. tut. ). 

D. Quelle conséquence résulte de l’incapacité du pupille 
relativement au paiement qu’il aurait fait ? 

R. Cette incapacité empêche le paiement d’être vala- 
ble ; car pour payer valablement , il faut transférer au 
créancier , et par conséquent aliéner la propriété de la 
chose donnée en paiement. Le pupille conserve donc la 
propriété et la revendication de ce qu’il a remis au créan- 
cier, et reste dans les liens de son obligation (1) ; mais 



(i) Le papille demeurant dans les liens de son obligation , on pour- 
rait ne pas voir l’avantage que lui offre l'invalidité du paiement Lu 
effet , dirait-on , le créancier qui restitue ce qu'il a reçu pourra en même 
temps poursuivre un nouveau paiement. Mais il faut remarquer que le 
pupille peut avoir souvent intérêt à reprendre ce qu’il a payé , en restant 
obligé, par exemple, lorsque son obligation est & terme, ou lorsqu'elle 
n’est qu'un cautionnement : car , dans le premier cas, il a intérêt à 
jouir du terme; daus le second , il a intérêt à jouir des bénéfices de 
discussion et de division accordés à la caution (.voyez le titre de t 
Jidcjuiteurs). 
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la consommation faite de bonne foi par le créancier li- 
bère le pupille en le privant de sa propriété. 

D. Quelles sont les personnes qui peuvent aliéner sans 
être propriétaires ? 

R. Le créancier peut aliéner la cbnsequilui a été donnée 
en gage. Les tuteurs et les curateurs peuvent , dans 
certains cas , aliéner les biens des personnes dont ils ont la 
tutelle ou la curatelle ; mais ils ne peuvent , en général , 
aliéner leurs héritages ruraux sans la permission du ma- 
gistrat. 

O. La faculté qu'a le créancier de vendre le gage est-elle 
une vraie dérogation au principe que le propriétaire peut 
seul aliéner? 

R. Non , car cette faculté parait ne résulter que de la 
volonté du débiteur qui a consenti expressément ou tacite • 
ment à ce que le créancier aurait le droit de vendre le 
gage en cas de non paiement. — Ce droit est tellement 
dans la nature du gage , que la clause contraire serait 
regardée comme nulle ; seulement , dans ce cas , la vente 
devait être précédée de trois avertissemens. La vente du 
gage doit être faite avec des formalités que Justinien a ré- 
glées , à défaut toutefois par les parties d’avoir déter- 
miné entre elles les formes de l'aliénation. 

Tith* IX. — Par quelles Personnes on acquiert. 

D. N’acquérons-nous que par nous-mêmes ? 

R. Nous acquérons non-seulement par nous-mêmes , 
mais encore par les personnes que nous avons sous notre 
puissance ( nos fils de famille et nos esclaves ) , par les es- 
claves dont nous avons l'usufruit, enfin par des hommes 
libres et les esclaves d’autrui que nous possédons de bonne 
foi. 

D. Qu'est-ce que le père acquérait par les fils de fa- 
mille ? 

R. Dans l’ancien droit , le père de famille acquérait , 
par les enfans soumis à sa puissance, tout ce qui était ac- 

14 
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q u is à ceux-ci. Dans chaque famille , il n'jr avait qu'un pa- 
trimoine , dont la propriété appartenait au père ( qui in 
domo dominium habet , L. 195, §2 S de verb . sign. ) ; tous 
les biens que les Bis de famille acquéraient tombaient 
dans ce patrimoine (I). A la vérité, le père donnait quel- 
quefois à son fils une partie du patrimoine à titre de pé- 
cule ; mais le fils n'avait que l'administration des biens qui 
le composaient , et pendant le temps seulement qu'il plai- 
sait au père de le lui confier. 

Dans la suite, les empereurs autorisèrent les fils de fa- 
inillea avoir des biens en propre, et l'on distingua différeus 
pécules. 

D. Qu’est-ce qu’on appelle pécule ? 

R. On appelle pécule une portion de biens distincte du 
patrimoine commun, des biens particuliers , bona pecu - 
lia ria. 

D. Combien distingue-t-on de pécules? 

R. On en distingue quatre : 

l<>. Le pécule castrant , qui comprend tout ce que le 
fils de famille acquiert à l’occasion du service militaire ; 

2». Le pécule quasi-castrans , qui se compose de tout ce 
que le fils de famille a reçu de la munificence du prince 
ou de l’impératrice, et de tout ce qu'il a acquis dans 
l’exercice des fonctions civiles et ecclésiastiques. 

3®. Le pécule profectice , qui comprend tout ce qui 
provieut au fils de la chose du père ( ex re patris) ; 

4°. Le pécule adventice , qui se compose de tout ce qui 
advient au fils sans provenir du père ou à son occasion 
( ex alid causa); ajoutons, et sans lui être acquis à l’oc- 
casion du service militaire ou d'une fonction publique. 

D. Quels sont les droits du père de famille sur ces dif- 
férens pécules ? i 



(i) Aussi flnius dit-il ( s , $ 96 ) que 1 rs fi! s de famille, non plus 
que les esclaves , ne pouvaient pas acquérir par la cession in jure, 
parce que , ne pouvant rien avoir en propre , ils ne pouvaient reven- 
diquer. 
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R. Ce n’est que sur le pécule projectice que le père de 
famille continue à acquérir la toute propriété , suivant 
les anciennes règles. 11 n'a que l’usufruit et l'adminis- 
tration du pécule adventice , la nue propriétaire en étant 
réservée au fils, en sorte qu’à la mort du père de famille, 
les biens qui composent ce pécule , n'entrant pas dans la 
masse commune et partageable entre tous les cnfans du 
défunt , restent propres au fils qui les a précédemment 
acquis (I). A l’égard des pécules castrant et quasi-cat- 
trans , le père n’en a pas même la jouissance , ils restent 
au fils en toute propriété ( voy. toutefois le tit. 12 , ci- 
après ). 

D. Le droit du père sur le pécule adventice cessait-il à 
l'émancipation du fils de famille? 

R- Oui , ce droit n 'était qu'un effet de la puissance pa- 
ternelle , qui devait cesser avec elle. Cependant les con- 
stitutions permettaient au père émancipateur de retenir 
le tiers des biens adventices ( quasi pm pretio quodam 
modo emancipationit ) ; Justinien, au lieu du tiers en 
toute propriété , lui accorde moitié en usufruit seulement. 

D. Qu'est-ce que le maître acquiert par son esclave? 

R. Le maître acquiert, même à son insu et malgré lui, 
tout ce qui est acquis à son esclave, à quelque titre que ce 
soit, l’esclave ne pouvant rien avoir en propre. 

D. L’esclave n’a-t-il jamais besoin de la permission de 
sou maître pour acquérir ? 

R. Il n’en a besoin que pour l’acquisition d'une héré- 
dité ; comme l'acceptation d’une hérédité expose à des ris- 
ques, en ce qu'elle oblige à payer toutes les dettes du dé- 
funt , on a voulu que l’esclave institué par un étranger ne 
pût se porter héritier qu’avec l’ordre de son maître (2). 

(i) Justinien, en le décidant ainsi pour tous Ira biens prnfecticca , 
n’a Tait que généraliser ce qoe Constantin avait établi pour les biens 
provenant au fils de l’hérédité maternelle , et ce qoe ses successeurs 
avaient appliqné à tous les biens qui auraient été laissés au fils par un 
ascendant maternel , par son époux , par sou fiancé ou sa fiancée. 

(s) Cet ordre n'était pas nécessaire pour accepter on legs , parce que 
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D. A qui appartiennent les acquisitions faites par l’es- 
clave de plusieurs maîtres ? 

R. Elles appartiennent à ses maîtres non par portions 
égales , mais en proportion du droit que chacun a dans 
l'esclave ( § 3. de hœred. inst. ; § 3 , de stip. seru ). 

D. La propriété est-elle le seul droit que nous acqué- 
rions par nos ûls de famille et nos esclaves ? 

R. Nous acquérons encore par eux les obligations con- 
senties en leur faveur ( vo y. liv. 3 , t. 17 et 28 ) , ainsi 
que la possession et les avantages qui y sont attachés , 
comme l'usucapion et la prescription. 

D. Le maître acquiert-il la possession h son insu et mal- 
gré lui , comme il acquiert la propriété? 

R. Non. La possession se compose d'un double fait, 
la détention physique et l'intention de posséder ; or , si 
l’on peut posséder corpore aliéna , l'intention est essen- 
tiellement personnelle. Le maître ne possède donc jamais 
malgré lui , par son esclave ; il ne possède même pas , en 
général à son insu. Cependant, lorsque le maître a confié à 
son esclave l’administration d’une partie de ses biens , à 
titre de pécule ( ce qui arrive assez ordinairement ), comme 
on n’a pas voulu que le maître fut obligé d’entrer à cha- 
que instant dans les détails de cette administration ,.on 
a décidé qu'il posséderait , à son insu , tout ce que l'es- 
clave posséderait à l’occasion du pécule qui lui a été ac- 
cordé. 

D. Quelles choses acquiert-on par l'esclave dont on a 
seulement l'usufruit? 

R. On n’acquiert, par cet esclave, que les choses qui 



le légataire n'est pas tenn de payer les dettes , qui restent à la charge 
de l’héritier. — Ce que nous avons dit de l’esclave s’appliquait ans fils 
de famille dans l’ancien droit; mais , depuis l’introduction des diffé- 
rons pécules, on exige le consentement commun du père et du fils pour 
l’acquisition des choses qui doivent composer le pécule adventice, c’est- 
à-dire dont le père doit avoir l’nsofruit et le fils la nue-propriété. Justi- 
nien a décidé que , si l’un refuse son consentement , il devient étranger 
à l’acquisition , dont l’autre profite seul à scs risques et périls. 
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proviennent de son industrie ( ex operibus suis ), ou des 
biens qu'on l’a chargé de faire valoir ( erre fruc<uarii ) , 
ou enfin des donations à lui faites en raison des services 
qu'il a rendus au donateur ( vo y. Hugo , Hist. du Droit 
rom., § 209 ). Toutes lesautres acquisitions appartiennent 
au maî tre de l’esclave, c'est-à-dire à celui qui en a la nue 
propriété (1) 

D. Quelles choses acquiert-on par l’esclave d'autrui , 
ou par la personne libre qu'on possède de bonne foi? 

R. On acquiert tout ce qui serait acquis à l'usufruitier. 
Les autres acquisitions restent , soit à la personne même 
si elle est libre , soit à son maître si elle est esclave. — 
Observons cependant que l'esclave d'autrui peut être 
usucapé; et qu'alors toutes les acquisitions qu'il aurait 
faites appartiendraient , sans exception , au possesseur de 
bonne foi ; tandis que l'homme libre n’est pas susceptible 
d’être usucapé , et que l'usufruitier ne peut jamais acqué- 
rir , par usucapion . l'esclave sur lequel sou droit est éta- 
bli ; car l’usufruitier ne possède pas civilement . il détient 
pour un autre et reconnaît qu'il n'est pas propriétaire ; et 
s’il se prétendait propriétaire, il serait de mauvaise foi ; 
double circonstance qui empêche l'usucapion. 

D. L'usufruitier et le possesseur de bonne foi acquiè- 
rent-ils la possession de même que la propriété ? 

R. Oui , ils acquièrent la possession d'après les mêmes 
distinction que la propriété. 

D. N'est-ce que par les personnes ci-dessus désignées 
que nous pouvons acquérir ? 

R. Oui ; en ce sens qu'il n’y a que ces personnes qui 
nous fassent acquérir la propriété ou la possession qu'elles 
ont acquise en leur nom personnel. Ce que toute autre 
personne aurait acquis en son propre nom ne pour- 



<») I,e simple usager, qui n’a droit que d’employer l'esclave à m-s 
propre* . affaires , sans pouvoir le louer , puiqu’il n’a pas droit aux 
fruit*, ne profilerait que des acquisition* qui proviendraient de sa chose 
ou & son occasion. 

14. 
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rait nous appartenir que par une nouvelle transmission. 
Du reste , nous pourrions acquérir la possession par toute 
personne (per extvaneam personam)\v[\i\ recevrait la chose 
en notre nom , et devenir propriétaires par suite de cette 
possession ( vo y. p. 124). 

D. Lorsqu’un étranger prend possession d’une chose 
en notre nom , quand la possession nous est-elle acquise? 

R. Lorsqu'il l’a prise de son propre mouvement , la pos- 
session ne nous est acquise que lorsque nous avons connu 
et ratifié son fait. Mais il en est autrement lorsqu’une per- 
sonne agit par nos ordres , et , par exemple , lorsqu'elle 
est notre procureur : nous acquérons alors sans le savoir, 
c’est-à-dire sans être précisément instruits du fait par 
lequel notre mandataire a exécuté sa commission (I), 
mais non sans le vouloir , car ce qui se fait en vertu de 
notre procuration ne se fait toujours que par no*re vo- 
lonté. 

Nota. Jusqu'ici nous n’avons parlé que des manière* 
d’acquérir les choses isolément, les objets particuliers 
( res singn/are* ) ; pour terminer cette matière , on aurait 
encore à s’occuper des legs et des fidéicommis,, que nou3 
avons compris dans le mode d’acquérir par la loi ( voy. 
Ulp, t. 19 , § 17 ) : en suivant l'ordre du texte (§6), 
nous renvoyons à en parler aux tit. 20 et suiv. de ce livre, 
et nous allons passer aux manières d’acquérir par univer- 
salité ( per unii'ersitatem ) , c'est-à-dire aux manières 
d’acquérir la généralité , l'ensemble des droit* ou des biens 
d’une personne , et par suite chacun des objets compris 
dans cette généralité. L’universalité des biens d’une per- 
sonne peut se transmettre par l’hérédité , par la possession 



< i ) Encore , dans ce cas même, la prescription et l’usucapion , si 
elles étaient nécessaires , ne commenceraient & courir que du moment 
où nous connaîtrions notre possession (L t, c .de acij. net. ret. //oss. ; i 
sans doute , dit M. Ducaurroy , n'âsfi, parce que l’usucapiou et la 
prescription ne profitent qu’au possesseur de bonne foi , c'c»l-ù-dire q 
celui qui se croit propriétaire; or, celui qui possède sans le vouloir 
ne peut avoir ni bonne, ni mauvaise foi. 
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de bien , par l'adjudication des biens pour conserver les 
affranchissemens , par l'abrogation. L'hérédité et la pos- 
session de biens consistent , l’une et l'autre . dans la suc- 
cession à tous les droits actifs et passifs d'un défunt ; elles 
diffèrent en ce que la première est réglée par la loi civile ; 
et la seconde par les édits prétoriens , qui ont souvent et 
utilement modifié la rigueur du droit civil. — L'hérédité , 
de même que la possession de biens , est déférée tantôt ab 
intestat , tantôt par testament. 

Titrb X. — De la confection des Testamens. 

D. Qu'est-ce qu’un testament ? 

R. C’est l’expression régulière et solennelle de ce que 
nous voulons qui soit fait, après notre mort (I). 

D. Comment se faisait autrefois le testament? 

R. Dans les premiers temps , deux sortes de testamens 
étaient en usage : l'un se faisait calatis commis , c’est-à- 
dire devant une assemblée des comices, qui, deux fois 
par an , se tenait pour cet objet spécial ; l’autre se faisait 
in procinctu , c’est-à-dire devant l'armée , lorsqu’on était 
prêta entrer en campagne. Le peuple ou l'armée, sur la 
proposition de chaque citoyen , sanctionnait le choix et la 
désignation qu'il faisait de scs héritiers. 

Ces deux sortes de testamens tombèrent en désuétude , 
lorsque s’introduisit un troisième mode de tester , plus 
facile que les premiers, je veux dire le testament per as 
et librarn ainsi appelé parce qu'il se faisait par la manci- 
pation , c'est-à-dire par une vente fictive de l’bérédité. Le 
testateur , de même que dans les autres mancipations, en 



( 1 ) Voy. Vtp. , t. io. JJi. — A proprement parler. In testament rat 
facta solennel de notre dernière volonté par lequel nous instituons un 
héritier direct. En effet , comme nous l’avons déjà dit, et comme nous 
le verrons encore , l'institution d'heritier est essentielle an testament, 
*>1 le en est le principe et la hase ; ell e le dislingne des codicilles, par 
lesquels on ne peut ni ôter , ni donner t'Iiéredilé , mais seulement des 
phosrs particulières. 
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présence de six assistans pubères et citoyens romains, 
dont cinq témoins et un porte-balance ( tibripens ) , dé- 
clarait vendre et transférer son patrimoine (familiam 
suam) à celui qu'il avait choisi pour son héritier ; celui-ci 
se portait acheteur ( emptor familiœ ) en termes solennels, 
et , pour prix de la vente , remettait au vendeur un lingot 
d’airain ( ces ) , dont il avait préalablement touché la ba- 
lance ( libram. ) 

D. Ces formes ne reçurent-elles pas de modifications? 

R Oui, au temps de Gaius (2, § 103, 104) , ce n’é- 
tait plus à l’héritier qu'on mancipait directement l’héré- 
dité , mais à un tiers qui devait la remanciper , après la 
mort du testateur, à la personne que celui-ci avait dési- 
gnée pour son héritier, soit en l’instituant verbalement , 
soit en inscrivant son nom sur les tablettes , dont il con- 
firmait le contenu par une déclaration solennelle , en 
invoquant le témoignage des assistans : cette désignation 
solennelle s’appelait noncupation. Ainsi , le testament se 
composait alors de deux choses , la mancipation et la 
noncupation ( Ulp. t. 20 , § 9 ). 

D. Le droit prétorien, en dispensant de plusieurs de 
ces formalités , n’introduisit- il pas un autre mode de 
tester? 

R. Oui ; les préteurs , malgré l’absence de toute man- 
cipation , considérèrent comme valable le testament 
revêtu des cachets de sept témoins , condition que le droit 
civil n’avait jamais exigée. Un pareil testament était nul 
d’après le droit civil , et ne pouvait donner l’hérédité pro- 
prement dite ; mais le préteur lui donnait effet en accor- 
dant la possession de biens aux héritiers institués. 

D. Quel était, dans le dernier état du droit, la forme 
du testament? 

R. A cette époque , le droit , modifié par l'usage et par 
les constitutions , se trouvait en accord avec le droit pré- 
torien sur plusieurs points , et notamment sur la forme 
des testamens , pour la confection desquels on n'exigeait 
que trois conditions : 
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I» L’unité du contexte { uno contextu ) , c'est-à-dire 
que toutes les formalités devaient s'accomplir de suite et 
sans les interrompre par aucun acte étranger au testament, 
si ce n'est pour satisfaire à ce qu'aurait exigé un besoin 
naturel ou la santé du testateur. 

2° La présence de sept témoins. Ces témoins devaient 
avoir été convoqués à cet effet, et être placés à portée de 
voir et d'entendre le testateur ; celui-ci leur présentait 
son testament écrit de sa main ou de la main d'un autre , 
scellé ou lié ; excepté d’un côté , en déclarant qu'il conte- 
nait sa volonté , et il signait en leur présence par le côté 
qui restait ouvert. 

3° Le cachet des témoins et leur signature (1). Ces deux 
formalités étaient le complément du testament , qui sans 
elles eût été imparfait et inutile. Les témoins pouvaient 
cacheter avec un anneau quelconque, soit qu’il leur ap- 
partint ou non 5 chacun pouvait en employer un différent, 
comme aussi tous pouvaient se servir du même ( § 6 ). 

D. Justinien n’avait-il pas introduit une formalité de 
plus? 

R. Justinien avait , en effet , exigé que , pour prévenir 
toutes les fraudes , le nom de l’héritier fût écrit de la 
main du testateur ou de l’un des témoins ; mais il a ensuite 
supprimé cette formalité , par une de ses novelles ( nov. 
1 19 , cap 9 ). 

D. Comment nomme-t-on le testament fait dans la nou- 
velle forme ? 

R. On le nomme tripartit , comme tirant son origine 
de trois législations différentes. En effet , l’unité de con- 
texte et la présence de plusieurs témoins dérivent du droit 
civil (jus civile , c’est-à-dire de l’ancien droit) ; le nombre 
de sept témoins (2) et l’apposition de leurs cachets sont 



( i ) On exigeait aussi que chaque témoin écrivit, de sa main, par 
qui et sur le testament de qui le cachet avait été appose (L. sa, J S ; L. 3o, 
ff. qui lest, f uc. ) 

(a) On attribue an droit prétorien la régie qui porte à sept le nombre 
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d'origine prétorienne ; enfin leur signature a été exigée 
par les constitutions impériales. 

D. Quelles personnes peuvent être témoins dans un tes- 
tament ? 

R. En général , peuvent être témoins dans uu testa- 
ment les personnes avec qui le testateur a faction de tes- 
tament (v. tit. 14 ci-après); mais on excepte; 1® les 
femmes , qu’on évite de produire dans les affaires civiles ; 
2® les impubères, les foux, les muets , les sourds , parce 
qu’il sont jugés ne pouvoir soit comprendre , soit rappor- 
ter , soit entendre ce dont ils auraient été témoins ; il® les 
prodigues à qui on a interdit l'administration de leurs 
biens (l) ; 4® les personnes déclarées infâmes, ou incapa- 
bles de témoigner en justice ; 5® les esclaves , qui n’ont de 
leur chef aucune participation aux droits civils. 

D. A quelle époque les témoins doivent-ils être capables? 

R. A l’époque de la confection du testament ; peu im- 
porte qu’ils aient été inhabiles avant le testament , ou 
qu’ils le soient devenus depuis. 

D. Si un esclave qu'on croyait libre avait été appelé à 
servir de témoin testamentaire, le testament serait-il va- 
lable? 

R. Oui , pourvu qu'au moment de la confection du 
testament cet esclave fût généralement regardé comme 
libre , et que personne ne contestât alors son état. 

D. Vous n'avez parlé que des incapacités absolues 



dei témoin», parce que , parmi les aept personnes dont le droit civil 
exigeait l'assistance , il n’j avait que cinq témoins , et que les pré- 
leurs ont remplacé le hbripens et le emptor J ami tiw par uu sixième t-l 
un septième témoin . 

( s) Leur incapacité ne vient pas de ce qu’ils ne peuvent faire eux-mêmes 
de testament; car les fils de famille, qui sont incapables de tester, 
jieiivent cependant servir de témoins ( mais ce pourrait être, suivant 
M- llucanrroy , n" 5J6 , parce qu'on refuse le témoignaeede ceux qui se 
sont rendus indignes de conserver lu faculté de tester. Cette raison ex- 
pliquerait aussi pourquoi les personnes infimes perdent en même temps 
le droit de tester et celui de servir de témoiu testamentaire ( voy . le itf , 
pr. . et J r , CT. qui test. fae. ). 
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dïtrc témoin dans un testament ; n'y a-t-il pas aussi des 
incapacités relatives , c'est-à-dire qui empêchent d’être té- 
moin dans le testament de ccrtaires personnes ? 

R. Oui. Les membres d’une même famille sont inad- 
missibles comme témoins au testament que ferait l’un 
d’eux. Ainsi , le fils de famille ne peut être témoin dans 
le testament de son père; celui-ci ni les frères du testa- 
teur ne pourraient non plus être témoins au testament 
qu’un Ris de famille ferait pour disposer de son pécule 
cnslrans ou quasi castrant (1) , 

D. Un père et son fils de famille , ou deux frères 4 
peuvent-ils concourir à la confection du testament fait 
par une personne étrangère à leur famille ? 

R. Oui ; si on réprouve le témoignage des membres 
de la même famille ( domesticum testimonium , § 0), c’est 
seulement lorsqu'il s'agit du testament de l’un d’eux. 

O- L’héritier institué et les membres de sa famille sont- 
ils exclus du nombre des témoins ? 

R. Oni , afin qu'ils ne rendent pas témoiguage dans 
leur propre cause (2). 

D. Les légataires , les fidéicommissaires et les tuteurs 
nommés dans le testament , pourraient-ils être témoins ? 

R. Oui ; comme ils ne succèdent pas à l'ensemble des 
droits , à l’hérédité qui forme l'objet principal et seul 
nécessaire du testament, on n'a pas cru devoir réprou- 



(t) Telle Ml la décision de Gains (1, §106), que Justinien a con- 
firmée dans ses Institute* ; cependant on a inséré au Digeste une décision 
contraire d’Ulpien et de Marcrllns ;,L. jo . J 1 , qui Usi./tic.) 

(a) Dans l’ancien testament per tes cl libram , l'héritier , qui n'était 
que l'acheteur lui-même, devait se trouver exclu avec les membres du 
sa famille. Plus tard , lorsque l’héritier ne fut plus le tmplor familiœ , 
on crut pouvoir le considérer comme étranger à un acte qui se passait 
entre ce deruier et le testateur ; cependant plusieurs jurisconsultes con- 
seillaient h l’héritier de ne point servir de témoin- Ce conseil fut con- 
verti par Justinien en régie impérative, et avec raison 1 car, dans le 
testament Iripariit , il n'rxiste plus d'acheteur intermédiaire entre le 
testateur et l'hériter s tout se passe inter leslalorem et htrrtdcm , 
comme autrefois inter lestalorem el familier empturem. 
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ver leur témoignage, malgré l’intérêt qu’ils ont à la vali- 
dité du testament , sans l'exécution duquel les disposi- 
tions accessoires seraient inutiles. Justinien l'a même 
décidé par une constitution spéciale. On récuserait en- 
core moins le témoignage des membres de la famille d'un 
légataireou d'un fidéicommissaire. 

D. Sur quelles matières le testament peut-il être écrit? 

H. Il peut être écrit sur des tablettes, sur du papier, sur 
du parchemin, ou sur toute autre matière. 

D. Peut-on faire plusieurs exemplaires du même testa- 
ment T 

R. Oui , et cela est souvent utile , parce qu'on peut 
facilement en perdre un. La représentation d'un seul 
exemplaire suffit , pourvu qu’il soit revêtu de toutes les 
formes requises. 

D. Jusqu’à présent, vous avez supposé que le testa- 
ment était écrit; ne peut-on pas faire un testament ver- 
bal? 

R. Oui ; on peut faire un testament proprement ap- 
pelé noncupatif, en déclarant de vive voix ses inten- 
tions en présence de sept témoins. Ce testament est valable 
d'après le droit civil, et confirmé par les constitutions.— 
Il n’est pas valable d’après le droit prétorien , parce qu'il 
ne peut pas être soumis à la formalité des cachets ; il con- 
duit cependant à la possession de biens , que le préteur 
accorde aloçs comme exécuteur du droit civil (voy. le tit. 
des possessions de biens). 

Titre XI. — Du Testament militaire. 

D. N’a-t-on dispensé personne d’observer, dans la con- 
fection des testamens , les formalités dont vous venez de 
parler ? 

R. Les constitutions impériales en ont dispensé les 
militaires qui sont en campagne. De quelque manière 
donc qu'un militaire manifeste la voloiüc sérieuse de 
tester, son testament est valable ; il suint de prouver 
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qu'il a voulu tester, et cette preuve peut se faire par 
toute sorte d’écrits (L. 15, c. h. t. ) ou {et sine scripturd) 
par deux témoins même non militaires ( et a non mili- 
tant ibus). 

D. Qu’entendez -vous quand vous dites que le mi- 
litaire doit avoir manifesté l'intention sérieuse de tes- 
ter ? 

R. Je veux dire qu’il ne suffirait pas de rapporter des 
propos vagues , tenus dans une simple conversation ( ut 
sermonibus Jieri solet ) ; qn’il faudrait prouver que le 
militaire a réellement voulu faire un testament (l). 

D. Le privilège d’être exempté des solennités ordi- 
naires du testament appartient-il aux militaires en tout 
temps et en tous lieux ? 

R. Non , 11 n’appartient qu’aux militaires qui sont en 
campagne. Ainsi , dans les camps , quiconque n’est pas 
ou n’est, plus militaire , par exemple , les vétérans , et 
hors du camp, tous les testateurs militaires ou non , ne 
peuvent faire de testament qu'en observant les solennités 
ordinaires. 

D. Le testament militaire est-il valable après le congé 
délivré (postmissionem ) ? 

R. Il conserve sa force pendant un an seulement 
après le congé (2). Si donc le vétéran meurt dans l’année, 
le testament qu’il avait fait avant son congé sans obser- 
ver les formalités ordinaires reste valable , lors même 
que l'institution d’héritier étant conditionnelle , ce tes- 



(i) Dans l'espèce rapportée au Ji premier, le militaire avait convoqué 
des témoins pour entendre ses dernières volontés i celte circonstance 
est énoncée parce qu’elle prouvait la volonté certaine de tester . mais 
non parce que la convocation des témoins serait une condition néces- 
saire de la validité du testament. Trajan dit lui-métne que les militaires 
testent r/uomodo volent , qttomodo pote vint. 

(a) Encore le congé devait-il être honorable. Si donc le militaire 
avait été renvoyé comme indigne de servir, son lestement, fait sans 
les solennités ordinaires, serait nul du moment où il aurait cessé d'étre 
militaire (voy. !.. ai et 16 , ff. h. t. M. Üucaurroy , no 55i% 

15 
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tameut ne pourrait recevoir son exécution que plus taul 
par l'événement de la condition Mais , s'il ne meurt pas 
dans l’année , le vétéran doit remplacer le testament mili- 
taire par un testament solennel. 

D. Un testament manquant de quelque solennité se- 
rait-il validé par cela seul que le testateur, étant devenu 
ensuite militaire , aurait acquis le droit de tester sans 
formalité ? 

R. Non, mais il vaudrait ex; nova militis voluntate. 
si le tuteur, devenu militaire , y avait fait des addi- 
tions ou suppressions, ou enfin avait manifesté d'une 
manière quelconque la volonté de faire valoir cet an- 
cien testament nul. En effet, cette volonté devient elle- 
même un testament; et pour un militaire , affranchi de 
toutes les formes, confirmer’ un ancien testament , c'est le 
refaire ( L. 6, § 6, ff. de inj. rapt. ). 

D. L’état militaire ne procurait-il pas l’avantage de 
pouvoir tester à plusieurs individus qui n’auraient pu le 
faire d'après les règles ordinaires ? 

R. Oui , tels étaient les fils de famille, les sourds et les 
muets. — Mais les premiers ont ensuite obtenu la per- 
mission de disposer de leurs biens castrons , même 
après leur congé , en observant , dans ce cas , les forma- 
lités ordinaires ; ils ont aussi obtenu la permission de 
disposer par testament ordinaire de leur pécule quasi* 
castrons ( voy. pr. et § 6.). Quant aux sourds et aux 
muets , Justinien leur a permis de tester hors des camps , 
en établissant pour leur testament des formes particu- 
lières (voy. p. 173). 

Nota. Pour l'explication du § 5, voy. le tit. 17, ci- 
après. 

Titre XII. — Des Personnes à qui il n'a pus été 
permis de tester. 

D. Pour savoir si un testament est valable, suffit-il 
d'examiner s’il a été fait avec les solennités requises ? 
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K. Non , il faut encore , et même avant tout ( Gants 
‘J, $ 114), examiner si le testateur avait la faction de tes- 
tament , c’est-à-dire la faculté de tester. Cette faculté 
n'appartient qu'à ceux auxquels elle a été accordée par lu 
loi ; car 1 incapacité de tester résulte d'un simple défaut 
de permission. 

D. A quelles personnes la faction de testament a-t-elle 
été accordée ? 

R. La loi des Douze- Tables ne l'avait accordée 
qu'aux pères de famille ( I ). Les Ris de famille étaient 
incapables de tester , même avec le consentement de 
leur père ; car la faction de testament , qui intervertit 
l'ordre légal de succession , est une faculté de droit pu- 
blic , qui ne peut résulter de la simple volonté des parti- 
culiers. 

Auguste, Nerva et Trajan permirent au Ris de famille 
de disposer par testament de leur pécule castrans , mais 
seulement pendant qu'ils étaient au service. Adrien con- 
serva cette faculté anx fils de famille vétérans (2). 

Dans la suite la faculté de disposer par testament du 
pécule quasi-castrans fut concédée à quelques fils de 
famille ; Justinien l'accorda à tous d'une manière gé- 
nérale. 

D. Les Ris de famille n'ont-ils pas obtenu la per- 
mission de tester relativement à leur pécule adven - 
tice ? 



O) El elle no pouvait l’accorder qu’t eux , puisque eux seuls étaient 
propriétaires, lorsque 1rs fils de famille eurent des biens en propre, 
le droit d’en disposer par testament ne fut pas la conséquence immé- 
diate de leur propriété; il ne leur fut attribué que par des concessions 
législatives. 

(i^ Avant Justinien , lorsque le fils de famille n’avait paa disposé 
du pécule castrans , les biens qui le composaient appartenaient au 
père , non par droit de succession , mais par droit de paissance pa* 
t cruelle ; ils étaient censés n’avoir toujonrs été qu’à lui. Justinien 
veut que le pécule raslrans ne revienne au père qu’à défaut d’enfatia 
et de frère* . c’est-i dire en troisième ordre , et d’après les règles or- 
dinaires des successions ( jure commuai ). 
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R. Non 5 les pécules castrans ou quasi-castrans sont les 
seuls biens dont les Ris de famille puissent disposer par 
testament. 

D. Tous les pères de famille peuvent-ils indistincte- 
ment faire un testament î 

R. Il faut distinguer deux choses dans la faction de 
testament, le droit et l’exercice du droit. Or, les pères 
de famille ont bien tous le droit d’avoir un testament; 
mais il n'ont pas tous la faculté d’exercer ce droit , car 
cette faculté suppose la réunion de certaines qualités 
que la loi ne donne point , et dout l’absence nous em- 
pêche de confectionner un testament, sans nous empê- 
cher d’avoir et de conserver celui qui aurait été fait par 
nous ou pour nous (l). C’est ainsi que les impubères, 
les fous , les prodigues, les sourds, les muets, quand 
bien même iis sont sut jnris , ne peuvent faire de testa- 
ment, et que cependant le testament régulièrement 
fait n’est point inRrmé par la folie ou les infirmités sur- 
venues, ou par l'interdiction prononcée après sa con- 
fection (2). 

D. Le testament fait par un impubère , un fou, etc. , 
resterait nul, lors même que le testateur deviendrait 
pubère ou sain d’esprit 1 

R. Oui , les actes originairement nuis ne reçoivent 
jamais du temps la validité qu'ils n’ont pas eue d'abord ; 
quod ab initio nullum est , nullo lapsu temporis conuales- 
ccre potest. (L. 29 et 210 , ff. de reg. jur.). 

D. Pourquoi les fous et les impubères sont-ils privés 
de l'exercice dn droit de tester ? 



(0 Nom Terrons, au tit. ]6, rit 1 la substitution pupillaire, dans 
quel cas et par quelle personne pouvait être fait le testament d’uu pu- 
pille ou d'un fou. 

(i) Parce que la folie , les infirmités , etc. , ne fout perdre que l'exer- 
cice du droit de tester. Il en serait différemment si c'était le droit même 
d'avoir un testament qu'on eût perdu. En règle générale . lorsque le 
testateur cesse d’étre libre , citoyen , nu sut juris , son testament cessa 
aussitôt d'exister (vpy. lit. 17 ci-après ). 
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R. Les fous en sont privés parce qu'ils manquent d’in- 
telligence ; les impubères , parce que , bien qu'ils ne 
soient pas dénués d'intelligence , ils n'ont pas encore le 
discernement que les jurisconsultes romains nomment 
animi judicium (1). 

D. Les sourds et les muets ont-ils toujours été privés de 
la faculté de faire un testament ? 

R. Avant Justinien , les muets et les sourds ne pou- 
vaient tester que lorsqu’ils étaient dispensés des formes 
ordinaires , soit comme militaires , soit par une excep- 
tion individuelle accordée par l’empereur. En effet, les 
muets , incapables de requérir,, les sourds , incapables 
d’entendre les témoins , ne pouvaient tester d’après les 
règles du droit commun (2) ; car il faut observer qu'il s’a- 
git ici du sourd qui n'entend absolument rien, et non 
de celui qui entend difficilement ; du muet qui ne peut 
rien dire , et non de celui qui parle péniblement. 

Mais Justinien, venant au secours de ceux qui sont 
affectés de ces infirmités , a voulu qu'eu observant certai- 
nes formes , ceux qui ne seraient pas à la fois sourds et 
muets de naissance ( certis casibus ) pussent tester et faire 
tous les actes pour lesquels ils auraient d’ailleurs capacité 
légale. 

D. Les aveugles sont-ils privés de l'exercice du droit de 
tester ? 

R. Il ne l’ont jamais été, parce que leur infirmité ne 
les empêche pas de requérir et d'entendre les témoins ; 
toutefois , pour éviter les fraudes , Justin , père adoptif de 



(■) tas impubères, qui peuvent acquérir l'hérédité d’autrui, aveu 
l'antortsaliou du tuteur, ne peuvent tester même avec cette autorisation, 
parce qn’il est bien moins important pour eux de transmettre leur pro 
pre hérédité que d'acquérir celle d'autrui. — la) testament fait par un fou 
dans un intervalle lucide est valable $ premier ). 

<t ) tas sourds et 'es muets ne pouvaient tester per ats et libram : les 
premiers , parce qu'ils ne pouvaient pas entendre les paroles solennelles 
que prononçait le familial emptor ; les seconds , parce qu'i s no 
pouvaient prononcer celles de la nuncupation. 

15 . 
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Justinien, a soumis le testament des aveugles à quelques 
formes particulières. 

D. Le citoyen romain, prisonnier chez l'ennemi, peut-il 
avoir un testament ? 

R. La servitude où il est tombé lui ôte le droit de tes- 
ter. Le testament qu’il aurait fait chez l’ennemi est donc 
nul, même en cas de retour [quamvis redierit). Pareil- 
lement le testament qu'il aurait fait avantd'étre prisonnier 
devrait être infirmé par la servitude; cependant il est 
toujours valable, mais c'est par suite de deux fictions, 
dont l'une, en cas de retour , effaçant le temps de la cap- 
tivité , fait considérer le prisonnier comme n’ayant ja- 
mais quitté le territoire romain (Jure postliminii ) il); 
l’autre, introduite parla loi Comelia , suppose que le 
prisonnier décédé chez l’ennemi est mort à l’instant même 
de sa captivité , et par conséquent dans l’intégrité de scs 
droits. 

Titbe XIII. — - De /’ Exhérédation des En/ans. 

D. Lorsque le testateur avait des fils sous sa puissance , 
et qu’il voulait transmettre son hérédité à un étranger , 
lui suffisait-il d’iustituer cet étranger? 

R. Non , il fallait qu’il déshéritât expressément ses fils. 

D. D'où provenait la nécessité de cette exhérédation? 

R. Elle semblait résulter de ce que les membres d'une 
même famille étaient considérés, à plusieurs, égards, 
comme co-propriétaires des biens de la famille ; en sorte 
qu’à la mort de leur chef , ces biens n’étaient pas préci- 
sément pour eux une acquisition nouvelle; ils conservaient 



(O U fiction du postliminium ne pouvait pas valider le testami-nt 
fait chez l'ennemi , parce que cette fiction replaçait le prisonnier de re- 
tour dans l'état où il était avant la captivité; or, dans celte supposi- 
tion , le prisonnirr dont le testament a été fait chez l’ennemi n'a point 
de testament ( voy. notre Examen criUi/ne du Cours de <W. /■'«- 
rnnlon , t. z , p. 1 1 9 ). 
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ce qui n'avait pas cessé de leur appartenir. D'après cela , 
les prudens pensèrent que, pour déférer l’hérédité à un 
tiers, le père de famille devait la retirer à ceux qui 
l'avaient déjà , et il fut reçu que quiconque aurait un 
fils en sa puissance serait dans l'obligation alternative 
de l’instituer ou de le déshériter expressément , à peine 
de nullité. 

D. Si le fils omis dans le testament du père venait à 
mourir avant celui-ci , le testament resterait-il inutile»? 

R. Oui , parce qu'il était nul dès le principe ( I ). 

D. L institution ou l’exhérédation pouvait-elle être faite 
sous condition ? 

R. Oui , du moins lorsque la condition était potestative , 
ç'est-à-dire dépendaif de la volonté du fils. Quant aux in- 
stitutions ou exhérédations faites sous une condition ca- 
suelle , elles n 'étaient valables qu'autant que le fils survi- 
vait à l’événement ; car lorsque la condition ne se réalisait 
qu’après sa mort , le fils n’ayant été ni institué ni déshérité 
pendant sa vie ne l'avait jamais été , et le testament était 
nul ( voy. le tit. suiv. ). Il en était de même quand le fils 
avait été institué pour le cas où une condition casuelle se 
réaliserait , et déshérité pour le cas contraire ; par exem- 
ple , si on avait dit : Si tel vaisseau revient , mon Jits sera 
héritier; sinon, il sera déshérité ; si le fils décédait avant 
que le vaisseau fut revenu , et avant qu'il fût certain qu’il 
ne reviendrait pas, il n’avait jamais été institué ni déshé- 
rité , et le testament était nul ( voy. L. 22 et 28. ff. de 
lib. et posth. ). 

D, L’omission d'uuc fille ou d'un descendant d’un de- 
gré inférieur , dans le testament du père de famille , en 
entrainait-elle la nullité , comme l’omission du fils ? 

R. Non ; seulement les enfans ainsi omis avaient ( jus 



(■) Telle était l’opinion Je» sahinicus , qui a prévalu. I<e* procnléiens 
n’admettaient la nullité que dan» l’ intérêt du fil» omis, et seulement 
lorsque celui-ci survivait pour faire obstacle au» héritier» institué» 
t (juins , », J 1 1 1 ) . 
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accrescendi) le droit de concourir avec les institués pour 
une portion déterminée (l). 

Cette portion était toujours de la moitié lorsque les hé- 
ritiers institués étaient étrangers à la famille Elle était 
d’une part virile lorsque les institués étaient ( sui heure - 
tles ) des membres de la famille , c’est-à-dire que les des- 
cendans omis ajoutaient une têteau nombre des héritiers 
siens institués , et enlevaient moitié à celui qui se trouvait 
seul* un tiers, un qnart, à ceux qui se trouvaient deux , 
trois , et ainsi de suite. 

D. Ce que vous venez de dire doit-il s'entendre de tous 
les petits-enfans indistinctemeut? 

R. Non, mais seulement des petits-fils dont le père est 
prédécédé ou a éprouvé une diminution de tête ; car, tant 
que le père reste dans la famille de l’aïeul , les petits-en- 
fans n’ont aucun droit sur les biens delà famille, parce 
que leurs droits ne sont que ceux de leur père ; ils sont 
biens siens (sué ) par rapport au chef de famille , parce 
qu'ils sont en sa puissance , mais non pas co-propriétaires 
de l’hérédité (hœredes ); il aurait donc été inutile de 
leur retirer un titre et des droits qu’ils n’avaient pas en- 
core; ce n'est donc pas eux , mais leur p^rc qu'il fallait 
déshériter. 

D. N’y avait-il pas aussi une différence entre le fils et 
les autres descendans , quant à la forme de l’exhérédation ? 

R Oui , le fils devait être exhérédé nommément (no- 
minât im) , de cette manière : Titics riuos meus exhæres 
kstojou bien, sans ajouter le nom propre, pourvu que 
le testateur n’eût qu’un fils : filius meus exhæres esto. 
Les filles et les petits-enfans pouvaient être déshérités cu- 



(<) Cette différence de résultat entre l’omission d'on 61s , qui ren- 
dait le testament nul , et l'omission des autres en r ans soumis à la puis- 
sance du même chef , qui donnait seulement à ceux-ci le droit de con- 
cours . parait venir de ce que la putssnnee qui unissait le père aux 
ruf-uis constituait , à l'égard du 61a , uu lien plus fort qu'à l’egard de 
tous les autres descendans ( voy. p, 5i ). 



/ 
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mul. Hivernent ( inter cœteros ) ; ce qui se faisait lorsqu'à- 
près avoir institué un ou plusieurs héritiers , le testateur 
ajoutait : cseteri exhæredes sckto. 

D. Fallait-il aussi instituer ou exhéréder les enfans pos- 
thumes ? 

H. Oui , car les droits des enfans légitimes se réglant 
d’après l’époqne de la conception , ceux qui , quoique 
nés après la mort du testateur, auraient été conçus à 
cette époque, auraient été ses héritiers siens (sut hœ- 
redes ), et l’exhércdation seule aurait pu les priver de ce 
titre. 

Toutefois l'enfant couçu n’avait de droits qu a condi- 
tion qu’il naîtrait viable ; aussi le testament où le pos- 
thume avait été omis netait pas nul comme celui où le 
fils né avait été passé sous silence ; il valait dans l’origine, et 
rien ne l’empêchait d'avoir son exécution lorsque la femme 
dont on espérait un posthume avait fait une fausse cou- 
che ; mais il était rompu ( rumpittir ) par l'agnation , c’est- 
à-dire par la naissance du nouvel héritier qui survenait 
dans la famille. 

D. Le testament était-il rompu en entier par la nais 
sauce d'un posthume omis , quel que fût son sexe ou son 
degré ? 

R. Oui, la survenance d’un posthume mâle ou femelle , 
fils ou petit-fils, infirmait en entier le testament ; tan- 
dis que l'omission d'une fille ou d’un petits-fils déjà né 
n'empêchait pas le testament de conserver un effet partiel. 

D. A-t-il toujours été permis d’éviter la rupture du 
testament , en instituant ou en déshéritant les enfans pos- 
thumes ? 

R. Non ; cette précaution fut long temps impossible , 
parce que nulle disposition testamentaire ne pouvait con- 
cerner les personnes incertaines , au nombre desquelles se 
trouvent nécessairement celles qui ne sont pas nées ; mais 
les prudens imaginèrent de considérer les posthumes comme 
déjà nés , non-seulement à la mort du testateur , mais 
même lors de la confection du testament. Ceux qui , dans 
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cette hypothèse , seraient nés sous la puissance du testa- 
teur , sc nommèrent posthumes siens : les autres , posthu- 
mes étrangers. L’institution de ces derniers , inutile à la 
sûreté du testament , resta prohibée du moins par le droit 
civil ( voy. tit. des legs ) ; mais on autorisa , à l’égard des 
premiers, toute sorte de dispositions. Ainsi, l’on put les 
instituer ou les déshériter, leur donner un legs,,leur nom- 
mer un tuteur ( voy. p. 78). 

D. Comment les posthumes devaient-ils être exhé- 
rédés ? 

R, Les filles et petites-filles posthumes pouvaient être 
exhérédées cumulativement, pourvu cependant qu’on leur 
léguât un objet quelconque , afin qu’elles ne parussent 
pas avoir été omises par oubli ; mais les posthumes mâles 
devaient être, sans distinction de degré, exhérédés nomi- 
nativement , de la manière suivante : quicümqüe mihi fi- 

LIÜS CENITUS FCERIT , EXHERES ESTO. 

D. Les eufans qui naissaient ou qui devenaient héritiers 
siens après la confection du testament, mais avant la mort 
du testateur, ne rompaient-ils pas, comme les posthumes, 
le testament où ils avaient été omis ? 

R. Oui. Les prudens n’avaient point étendu jusqu'à eux 
la permission de les instituer ou de les déshériter d’avance, 
parce que le testateur pouvait recommencer le testament 
ainsi rompu ; mais cette permission fut accordée par une 
loi spéciale , la loi Julia V elleiu , qui les assimila aux 
posthumes. De là vient à ces enfansle nom de quasi-pot- 
thumes ou posthumes vellèiens. 

D. Quelles étaient les diverses classes de quasi-post- 
humes ? 

R. On pouvait distinguer comme formant autant de 
classes de quasi-posthumes : 1° les héritiers siens nés après 
la confection du testament et avant la mort du testateur ; 
2» les petits-enfans dont le père était sorti de la famille 
entre ces deux époques. Ces petits-enfans , prenant la 
place de leur père , devenaient héritiers siens de l’aïeul , 
et rompaient le testament de celui-ci lorsqu'ils y avaient 
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été omis, comme les posthumes et les quasi-posthumes 
précédons Le rompaient par leur agnation ( quasi-agnas- 
cem/o ) ( 1 ) , 3° les héritiers siens devenus tels par une 
adoption ou une légitimation postérieure à la confection 
du testament ; 4° les petits-enfans qui, à la mort de l'aïeul, 
retombaient sous la puissance de leur père , et devenant 
ses héritiers siens, infirmaient le testament qu'il avait fait 
était encore fils de famille pour disposer de son pécule 
castrans ou quasi-castrans. 

D. Était-on obligé d'instituer on de déshériter les enfans 
émancipés ? 

R. Non. du moins d’après le droit civil ; mais le pré- 
teur, considérant l'émancipation comme non avenue, ac- 
cordait la possession de biens contra tabulas ( contraire 
aux dispositions du testament) à ceux des enfans émancipés 
qui auraient été omis. Pour assurer 1’eflet du testament , 
il fallait donc instituer les enfans émancipés ou les déshé- 
riter, savoir, ceux du sexe masculin nommément, et 
ceux du sexe féminin , soit nommément, soit collective- 
ment. 

D. La possession de biens contra tabulas aurait-elle été 
également accordée aux enfans que le fils émancipé aurait 
eus depuis son émancipation , quoiqu'ils n’eussent jamais 
été sous la puissance de l’uieul testateur? 

R. Oui ; en général , le préteur accordait la possession 
de biens contra tabulas à tons ceux qui étaient réellement 
héritiers siens d'après le droit civil , et à tous ceux à qui 
le droit civil ne déniait cette qualité que par suite d'une 
petite diminution de tête , pourvu toutefois que cette pos- 



(i) La loi Velléia avait été nécessaire, uou pas ponr autoriser 
l'aîeat à instituer cette seconde classe de posthumes, car, étant nés 
lors de !a confection du testameut , ils pouvaient y être institués 
comme toute autre |>ersonne, mais pour autoriser & les déshériter d'a- 
vance , cl pour le cas où ils deviendraient héritiers , parce qu'on ne 
pouvait . de droit commun , leur Hier, avant la mort ou l'émancipation 
«le letu- père , le titre d'héritier* tiens de l'aïeul , qu'ils u'avaient pu* 
encore. 
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session de biens lui fût demandée ; car si les enfans omis 
ne la demandaient pas , le préteur accordait la possession 
s ecundùrn tabulas aux héritiers institués , lors même que 
d'après le droit civil le testament aurait été nul par l'omis- 
tion d'un véritable héritier sien (1). C'est ainsi que , quand 
le quasi-posthume , dont l'agnation ou la quasi-agnation 
avait rompu le testament , décédait avant le testateur , le 
préteur donnait effet à ce testament en accordant la pos- 
session de biens secundùm tabulas aux héritiers institués. 

D. Était-on obligé d'instituer ou de déshériter les fils 
adoptifs? 

R. Tant que les enfans adoptifs restaient dans leur fa- 
mille adoptive, ils y étaient assimilés aux enfans nés d'nn 
mariage légitime, et il fallait les instituer ou les déshériter 
de la même manière que ceux-ci ; mais une fois émanci- 
pés par le père adoptif , ils n'étaient plus comptés comme 
enfans, ni par le droit civil , ni par le droit prétorien. Ré- 
ciproquement , à l’égard du père naturel , les enfans , tant 
qu’ils étaient dans la famille adoptive , étaient considérés 
comme des étrangers, parce qu’on ne pouvait pas appar- 
tenir en même temps à deux familles différentes ; mais lors- 
qu'ils étaient émancipés par le père adoptif , ils rentraient 
dans la même condition où ils se seraient trouvés s'ils 
avaient été émancipés par leur père naturel , et le droit 
prétorien voulait que celui-ci les instituât ou les déshéritât 
expressément. 

D. Justinien a-t-il apporté quelques modifications aux 
règles dont vous venez de parler ? 



lit Le préteur accordait le possession de biens en entier même ans 
filles et aux petits-fils dont l'omission, en droit civil, n'était qu’une 
cause d'accroissement ; mais une constitution d'Antonin a restreint ponr 
eu* le bénéfice de la pusaession contrà tabulas à la portion pour la- 
quelle le droit civil les admettait à concourir avec les institués ( Gains ,», 
§ti5,i>6\ — L'eufant institue pour nne portion minime ne pouvjit 
pas , par hii-mcme , demander In possession de biens; mais ce droit 
s’ouvrait pour lui toutes les fois qu'un autre enfant avait été omia , et 
bien que celni-ci ne réclamât paa( voy. L. a3 , $ 1 1 * 8, J t{, ff- d» 
secund. tu h.) 
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H. Ouf; Justinien, supprimant toute différence entre 
les fils et les autres descendans, entre les posthumes mâ- 
les et les posthumes du sexe féminin , a décidé <jnc tous 
les descendans , soit siens , soit émancipés , devraient être 
déshérités nommément , sans distinction de degré ni de 
sexe , et que Leur omission entraînerait également la nul- 
lité du testament entier. 

A l'égard des enfans adoptifs , les innovations introdui- 
tes par l'empereur , eu matière d'adoption» , ne permettent 
d'appliquer la nécessité de l'exhérédation qu'aux adrogés 
ou aux fils de famille adoptés par un ascendant , puisque 
ce sont les seuls (du moins en général) qui passent encore 
sous la puissancede l’adoptant (voy. p. f>6 ) 

D. Les militaires étaient-ils astreints à exhérédpr ex- 
pressément les enfans qu'ils ne voulaient pas instituer? 

R. Non. Le silence du testateur militaire suffisait pour 
priver ses enfans de l'hérédité, lors toutefois qu'il savait 
avoir des enfans nés ou conçus ; car si la volonté de dés- 
hériter n'avait pas besoin d être expresse , elle devait exis- 
ter et être constatée , et par conséquent l'existence ou la 
survenance d'héritiers auxquels le testateur n'aurait pas 
pensé aurait annulé dans un cas , et infirmé dans l’autre , 
le testament militaire. 

O. La mère et les asccndans maternels étaient-ils sou- 
mis à l'obligation d'instituer ou de déshériter leurs des- 
cendans ? 

R. Non ; la nécessité de l’exhérédation n'existait qu a 
l'égard des héritiers siens , et de ceux que le préteur con- 
sidérait comme tels , malgré l’émancipation ; or , les en- 
fans ne sont point héritiers siens de leur mère ou de leur 
aïeul maternel , puisqu'ils n’entrent point duus la famille 
de ces derniers. Le silence de la mère ou de l'aïeul mater- 
nel dans son testament a donc le même effet que l'exhéré- 
dation du père ; et si l’enfant peut attaquer le testament 
maternel dans lequel il a été omis, ce n'est que dans le cas 
où il pourrait attaquer le testament paternel où il aurait 
été exhéréde , c'est-à-dire lorsqu’il y a lieu à la plainte 

16 
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d'inofficiosité (voyi ci-après , tit. 18, du testament inoffi- 
cieux.) 

Titbe XIV' . — De i Institution des Héritiers. 

D. Quels son! ceux qu’on peut instituer héritiers? 

R. On pont instituer héritiers ceux avec qui l’onja fac- 
tion de testament , c'est-à-dire ceux qui , ayant ou non le 
droit de faire cas -mêmes un testament, peuvent acquérir 
l’hérédité daulrni ; ce qui , en comprenant les fous , les im- 
pubères qui soi aient citoyens , exclut les peregrini et con- 
séquemment les déportés (voy. p. 84). 

D. Peut-on in .tituer les esclaves? 

R. Oui. on p at instituer les esclaves d’autrui , pourvu 
qu’on ait faction de testament avec le maître; on peut insti- 
tuer ses propre* esclaves , en leur laissant la liberté qui , 
doit les rendre citoyens. 

D. Le mait.-e qui institue son esclave est-il tenu de l’af- 
franchir expressément ? 

R. Il y était obligé dans l’ancien droit, parce que l’af- 
franchissement , soumis à des formes solennelles , ne pou- 
vait pas être tacite. Mais Justinien a décidé que l'affran- 
chissement tacite résultant de l’institution suffirait (voy. 

P- 46) (Q. 

D. Peut-on instituer l’esclave dont on a seulement la 
nue-propriété? 

R. Oui ; l’esclave ainsi institué deviendra libre , sauf à 
servir l’usufruitier jusqu’à la fin de l'usufruit ; car celui 
qui a la nue-propriété de l’esclave en est regardé comme 
propriétaire (2>. 



(i) Du reste , l'affranchissement exprès ou tacite est toujours néees- 
saire à la validité de l'institution ; et tontes les fois qne l'affranchis- 
sement sera impossible , l'institution ne pourra subsister. C'est ainsi que 
la femme accusée d'adultère avec son esclave ne pourrait pas l'instituer 
héritier pendant l'instruction du procès . parce que , jusqu'à la sen- 
tence , ello ne pourrait pas l'affranchir. 

(s) Kn effet, l'usufruit est un droit sur la chose d'autrui ( roj. pour- 
tant . pour l'ancM-u droit,, Vtp. , t, « , jj 19). 
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D. Comment l’esclave institué par son maitre devient-il 
héritier ? 

R. Lorsque l’esclave institué est resté sous la puissance 
du testateur jusqu’à la mort de celui-ci, il devieut simul- 
tanément libre et héritier nécessaire (voy. p. 46 et tit. 16 
ci-après) ; mais s’il a été affranchi du vivant du testateur , 
comme le testament ne lui défère plus en même temps la 
liberté et l’hérédité , il ne devient héritier que volontaire- 
ment , et en faisant adition ; si l'esclave institué a été aliéné 
depuis la confection du testament , il n'acquiert l'héréditc 
que par l'adition faite par l’ordre de son nouveau maitre. 

D. Comment l’esclave d'autrui institué devient-il hé- 
ritier ? 

R. Il devient héritier en acceptant l'hérédité par l'ordre 
de son maitre , s'il est resté dans la même condition ; s'il 
avait changé de maitre . ce serait par l’ordre de son nou- 
veau maitre qu'il devrait faire adition (i) ; s'il avait été 
affranchi soit du vivant du testateur . soit depuis ia mort , 
mais avant l’adition , ce serait de sa seule volonté et pour 
lui-même qu'il accepterait et acquerrait l'hérédité. 

D. Peut-on , après la mort de quelqu'un , et avant que 
l'acceptation de son hérédité lui ait donné un successeur , 
instituer les esclaves qu'il a laissés dans cette hérédité? 

R. Oui , quoique la faction de testament n'existe avec les 
esclaves que du chef de leur maitre ; car jusqu'à l'adition , 
l'hérédité est réputée représenter le défunt et continuer 
sa personne (vicem /icrso/ue dejuncti suslinet). Pour insti- 
tuer les esclaves qui dépendent d une succession, il suffit 
donc , tant qu'elle n'a pas été acceptée , d'avoir eu faction 
de testament avec le défunt, quoiqu'on ne l’ait j>as avec 
l’héritier futur. C’est pourquoi , bien qu'on ne puisse pas 
instituer un posthume , on peut cependant instituer l’es- 



{ i ) L’hérédité est acquise à celui qui est pro|>rié(aite de l’esclave sa 
moment de l’aditioD. Jusqu’à l’adition, le bénéfice de l’institution suit 
l’esclave , l’hérédité ambulat cum donilmo ( L. * , § nll, , ff. de B i' _ 
s*iCur*d. Utb. i 
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clave qui doit lui appartenir , à sa naissance , comme fai- 
sant partie d’une hérédité qui lui est déférée en sa qualité 
de posthume sien du défunt. 

D. Lorsqu'un esclave appartenant à plusieurs maîtres, 
a été institué héritier , pour qui acquiert-il l’hérédité? 

R. Il acquiert l’hérédité pour chacun des maîtres arec 
lesquels le testateur a faction de testament , et qui lui font 
faire adition, non toutefois par portions égales, mais en pro- 
portion du droit que chacun a dans la propriété de l’esclave. 

D. Si l’esclave commun avait été institué par un de ses 
maîtres , quel serait l’effet de cette institution ? 

R. Si la liberté lui avait été expressément donnée par le 
testament , l’esclave institué deviendra libre , sauf l’indem- 
nité à payer aux co-propriétaires (suivant ce que nous 
avons dit p. 153) ; mais dans le cas contraire, et à défaut 
d’affranchissement exprès , on peut douter (avec Vinnius 
et M. Ducaurroy) que la liberté de l’esclave fût regardée 
comme une conséquence tacite de l’institution ; car l'insti- 
tution d’un eslave commun peut se soutenir du chef des 
autres co- propriétaires , comme celle de l’esclave d’au- 
trui , et indépendamment de tout affranchissement (Ulg- 
t. 22, § 7 et 10). 

D. Peut-on instituer des personnes qu’on n'a jamais 
vues? 

R. Oui ; on le pouvait même dans l'ancien droit , sui- 
vant lequel on n’avait point faction de testament avec les 
personnes incertaines (voy. tit. des legs) ; ou ne répntait 
point personne incertaine celle sur l'existence de laquelle 
on avait une idée fixe , quoiqu’on ne l'eût pas vue. Ainsi 
j'aurais pu instituer les fils de mon frère nés en pays étran- 
gers ( peregri natos , § 12) , quoique je ne les eusse jamais 
connus. 

D. Peut-on instituer plusieurs héritiers? 

R. Oui , on peut instituer autant d’héritiers que l’on 
veut. Tous les héritiers institués sont appelés à tonte l'hé- 
rédité , pour la recueillir entière , soit concurremment , 
soit les uns à défaut désastres; car c'est uuc règle du 
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droit civil , qu’on ne peut mourir partie testât , partie in- 
testat. Le testateur peut seulement régler quelle sera , en 
cas de concours , la part que chacun des institués prendra 
dans l’hérédité. 

D. Quelle est la division la plus ordinaire de l'hé- 
rédité? 

R. L’hérédité appelée as , expression qui chez les Ro- 
mains désigne le dividende , se partage ordinairement en 
douze parties égales qu’on appelle onces (I). Telle est la 
division que le testateur est censé adopter, lorsque rien 
n'indique le contraire. 

D. Le testateur serait-il censé avoir adopté une autre di- 
vision, si n'ayant institué qu’un héritier ,illui avait donné 
6 onces ( semissem ) ? 

R. Comme, dans ce cas , on ne pourrait supposer que 
le testateur a adopté la division de l'as en 12 onces , sans 
décider qu'il n’a disposé que de la moitié de son hérédité , 
et par conséquent qu'il a voulu mourir partie testât et par- 
tie intestat, ce qui n'est permis qu'aux militaires, le tes- 
tateur serait censé avoir divisé l'as en 6 onces , c'est-à-dire 
en sixièmes , et non pas en douzièmes. — Cette supposi- 



h'i La réunion de plusieurs ((onzièmes , on encra, forme des fractions 
auxquelles ou a donné des noms particuliers ; ainsi , 



a onces , 

3 onces , 

4 onces , 

6 onces , 6/ta , 

8 onces , 8/ 1 a , 

9 onces, 9/1 a, 

10 onces , 10/ia , 

ti onces , il/ia, 



1/6 sextans. 
i/4 quadrans. 
i /3 triens. 
t/a semis. 
a /3 bes. 

3/4 dodrons. 
5/6 dextans. 
t — i/ia dennx. 



on a/ ta , forment 
3 /ia, 

4 /«» . 



Bes rient de bis Iriens ; Dodrans dérire de quadrant , contracté 
arec le rerbe demo , qui reut dire retrancher : dodrant signifie donc 
l’unité moins un quart ( Dextans est forme de sextans , contracté 
arec demo , et signifie l’unité moins un sixième ; Deunx rent dire 
également l’unité moins un douzième ; quant aux fractions de cinq 
cl de sept douzièmes, ou onces , clics s’expriment par leur nom numé- 
rique , sauf un légère contraction , quine-unx et sept-unx. 

16 . 
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tion n'étant pas nécessaire pour concilier le testament d'uu 
militaire avec la rigueur du droit , il faudrait décider qu'un 
militaire qui aurait donné 6 onces n'aurait disposé que de 
la moitié de son hérédité. 

D. Quid , si le testateur avait distribué entre plusieurs 
héritiers plus ou moins de 12 onces, par exemple , en in- 
stituant trois héritiers chacun pour 3 onces (ex quadrante), 
ou quatre héritiers chacun pour 4 onces ? 

R. L’hérédité serait réputée divisée en 9 onces dans le 
premier cas, et en 16 dans le second; chaque héritier 
aurait donc au premier cas 3/9, ou 1/3, et dans le second 
4/16 ou 1/4. Si le testateur avait donné à chacun des insti- 
tués des parts inégales , il y aurait lieu à un accroisse- 
ment ou à un décroissement proportionnel ; si , par exem- 
ple, deux héritiers avaient été institués, l’un pour 6, 
l’antre pour 3 onces , l’as comprendrait 9 onces , et le 
premier aurait 6/9 ou o/3, le second 3/9 ou 1/3. 

D. Quid , si le testateur n’avait assigné de part à aucun 
des institués T • 

R. Ceux-ci seraient réputés institués par égales por- 
tions. Toutefois, si plusieurs héritier* avaient été institués 
conjointement , c'est-à-dire par une seule disposition col- 
lective , ils n’auraient à l’égard des autres qu’une seule 
part; si , par exemple, après avoir institué Titius , on 
avait institué Marius et Paul , ceux-ci n’auraient en- 
semble qu’une moitié ( 6 onces ) , et Titius aurait seul la 
seconde. 

D. Quid, si le testateur n’avait assigné de parts qu a 
quelques-uns des institués? 

R. Les autres prendraient le surplus. Si donc Titius , 
Caïus et Ccius avaient été institués, le premier pour 3 on- 
ces , le second pour 4 , sans que la part de Céius fût dési- 
gnée, celui-ci aurait 5 onces. 

D. Si les parts distribuées à quelques-uns des institués 
complétaient les 12 onces de l’as, qu'est-ce qu’on attri- 
buerait à ceux qui n'auraient pas de part désignée ? 

R. On leur attribuerait lafmoitié ( dimidiam partent ). 
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En effet , comme on ne peut croire que le testateur ait 
institué quelqu'un pour ne loi rien donner, on suppose 
qu’il a voulu partager d’abord l’hérédité en deux as . et 
que ce n'est que d’un as qu'il a voulu faire la distribution 
aux institués à qui il a désigné leurs parts, réservant aux 
autres la moitié non distribuée ; ou , ce qui revient ou 
même, on suppose que l'as a été divisé en 24 onces, au 
lieu de 12. Si le testateur avait distribué u4 onces, ni 
qu’il y eût des institués sans part désignée, l'as serait 
supposé divisé en 36 onces , et ainsi de suite ( I ) . 

R. Comment l’institution peut-elle être modifiée? 

R. L'institution peut être pure et simple, ou sous con- 
dition; mais elle ne peut pas se faire à terme (ex cerlo 
te/npore aut ail certum tempus ) ; car le testateur qui au- 
rait des héritiers institués pour un temps , et ,."'n aurait 
point pour l’autre, mourrait partie testât , et partie intes- 
tat, ce qui (comme nous l’avons déjà dit) n’est permis 
qu’aux militaires ; c’est d’ailleurs un principe que la qua- 
lité d'héritier , une fois acquise, ne peut plus être retirée : 
semel heres . semper heres (2). 

O. L'institution faite à terme était-elle donc nulle ? 

R. Non; l'importance que les Romains mettaient à ne 
point mourir intestats , faisait supposer que la volonté 
principale du testateur était d’avoir un testament , et que 
l'avoir de telle ou telle manière n'était qu’un objet secon- 
daire; en conséquence, l’institution faite à terme était 
réputée pure et simple , le terme étant considéré comme 
non écrit {pro supervacuo) (3). 

D. En quoi le terme diffère-t-il de la condition ? 



fl) L'hérédité divisée en deux as , composés chacun de douze onces , 
se nomme dnpondium ; en trois as , tripondiurn ; etc. 

(s) Lorsque l’institution est faite sous condition , le testateur no meurt 
pas partie testât et partie intestat ; car la anccession ne s'onttre qu'l 
l'avénement de la condition , ou lorsqu'il devient certain qn’elle ne s'ac- 
complir» pas : dans le premier cas , le testatenr n’a que dea héritiers 
institués , et , dans le second , il n'a jamais que des héritiers légitimes. 
(3) C'est dans le meme esprit qu’on regardait comme non écrite la 
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R. Le terme diffère de la condition en ce qu'il tend i 
retarder l’effet de la disposition , sans en diminuer la 
certitude ; tandis que la condition rend la disposition elle* 
même incertaine , en la faisant dépendre d’un événement 
futur, et qui peut arriver ou ne point arriver (1). 

D. Certaines conditions ne sont-elles pas regardées 
comme non écrites ? 

R. Oui ; les conditions physiquement impossibles à exé- 
cuter, comme celle de toucher le ciel avec le doigt, et 
celles moralement impossibles , parce qu’elles sont con- 
traires aux lois et aux bonnes mœurs, sont réputées non 
écrites, et n’empêchent pas l’institution dëtrq pure et 
simple. On ne peut en donner d’autre raison que l’im- 
portance qu’attachaient les Romains à avoir un testa- 
ment. 

D. Si l’ouverture de l’hérédité est différée jusqu’à l'é- 
poque incertaine qui forme la condition , pourquoi ne 



mention d’an objet particulier auquel le testateur aurait restreint l’in- 
stitution , tors toutefois qn’il,n‘y assit qu’un seul héritier institué (U > . 

s 4 ; b. 9 , s ,3 • rf - )■ 

(i) L'événement qui doit nécessairement arriver peut constituer une 
condition , lorsqu'un est incertain s’il' arrivera du vivant de la personne 
appelée & profiter de la disposition. Tel est le sens de la règle dies in- 
certus Conditionem in testamento facit ( L. 75 , ff. de condil. et dem.), 
règle qui ne s’applique point aux contrats. Ainsi l’institution subordon- 
née à la mort d’un tiers serait une institution cundil ' oonelle , parce que 
o-tte mort , quelque inévitable qu’elle soit, peut arriver avant ou après 
celle de l'institue. 

Les conditions se divisent en potestatives , qui dépendent du Fait de 
l’institué ; casuelles , qui dépendent du hasard on du fait d'autrui ; et 
mixtes , qui dépendent en uiéme temps du fait de l’institué et du fait 
d'autrui ou du busard. Les couditious potestatives , quoique non ac- 
complies , sont néanmoins considérées comme réellement exécutées , 
lorsque leur exécution n'est plus au pouvoir de )' : nstitué. Il n'eu est pas 
précisément de même de la condition mixte, comme celle d'épouser une 
personne désigné». Le refus de celte personne ferait bien considérer la 
condition comme accomplie , mais il en serait aulremeut de sa mort 
voy. M . Ducaurruy , n> 601 ). 
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V est-elle pas également jusqu'à l'époque certaine qui con- 
stitue le terme ? 

R. Plusieurs commentateurs ont cru trouver la raison 
de différence dans l’effet rétroactif qu'ils ont attribué à 
la condition accomplie, et qui ne peut s'appliquer au 
terme. Cet effet rétroactif existe en effet dans les obliga- 
tions ; mais les textes nous offrent plusieurs décisions qui 
ne permettent pas de l'étendre aux dispositions testament 
ta ires ; ainsi , lorsque l’institué meurt avant l’accomplis- 
sement de la condition, l'institution est nulle, ce qui 
n'aurait pas lieu si la condition rétroagissait au jour du 
décès du testateur , car alors l'institué serait réputé avoir 
recueilli l’hérédité et l’avoir transmise à ses propres hé- 
ritiers ( voy. M. Ducaurroy , n° 600 , 604 ). Il n’est donc 
pas facile de répondre à la question qui nous est faite; 
peut-être pourrait-on le faire ainsi : La succession légi- 
time ne s’ouvre qu’au moment où il est certain qu’il n’y 
* aura pas cohéritier testamentaire ( § 7 , de hœred. q. ab 
intestat. ) : lors donc qu’il existe une institution à terme 
qui a été acceptée , comme il est certain qu'il n’y aura ja- 
mais lieu à la succession ab intestat , on a pu , par faveur 
pour l’institution , permettre à l'héritier institué d’entrer 
de suite en possession de l’hérédité , nonobstant le terme, 
puisque cet avantage ne nuit point aux héritiers légi- 
times. 

D. Lorsque plusieurs conditions ont été imposées à 
l’institution , faut-il que toutes ces conditions soient ac- 
complies ? . 

11. Il faut distinguer si ces conditions ont été imposées 
conjonctivement ( par exemple , si vous faites telle et 
telle chose ) , ou disjonctivement (si vous faites telle ov 
telle chose ) ; dans le premier cas , toutes les conditions 
doivent être accomplies ; dans le second, c’est assez qu’une 
Ænle le soit. Du reste , ce n’est là qu’une règle d’inter- 
prétation , qui doit toujours fléchir devant l’intention con- 
stante du testateur ; c’est la volonté du défaut qu’il faut 
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examiner plutôt que le sens ordinaire des mots qu’il a 
employés ( L. 101 , § 2, ff. de conJ. et Jem. ). 

Titre XV. — De la Substitution vulgaire. 

D. Qu'est-ce . en géoéral , qu'une substitution ? 

R. C'est une institution d'héritier, subordonnée à uue 
autre institution dont elle dépend (1). 

D. Combien distingue-t-on de substitutions ? 

R. On en distingue trois : la substitution vulgaire , la 
substitution pupillaire , et la substitution exemplaire ou 
</u nsi-pupillaire. 

D. Qu'cst-ce que la substitution vulgaire? 

R. C est la disposition par laquelle le testateur , insti- 
tuant des héritiers de différens degrés, appelle à l'héré- 
dité un second institué , pour le cas où le premier ne re- 
cueillerait pas la succession ( si heres non erit ) ; un 
troisième , pour le cas où le second ne serait pas héritier ; 
ainsi de suite (2). — Les héritiers institués au premier 
degré sont les institués proprement dits ; ceux qui ne doi- 
vent venir qu'en second ou troisième ordre se nomment 
substitués, 

D. Que pouvait faire le testateur lorsqu'il voulait être 
sur d’avoir un héritier ? 



(i) On définit souvent la substitution en général, l'institution d'un 
héritier dans un degré inférieur s mais cotte définition , exacte pour les 
substitués vulgaires , ne convient pas au substitué pupillaire, qui vient 
au premier rang dans l'hérédité du papille ( voyez M. Ducaurroy , 
n» 6s3 1. 

(a) Exemple : Que men fils soit mon héritier ; si mon fils n'est 
pas mon héritier , que ce soit Scmproniuî ; si celui-ci n’est pus 
héritier , que cc soit hlévius . — Ce n’est pas la place on chacun es* 
écrit dans le testament qui détermine les degrés, mais bien la volonté 
du testateur et la condition qu'il appose. Ainsi , dans le testament où 
j'aurais dit : Sempronius , soyez mon héritier , si mon fils ne t’est 
pas , et plus bas ; que mon fils soit héritier , il est évident que mou 
fils est au premier degré , et Sempronius au second (L j 8 . ff. de 
htered Inst ). . 
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R. Il pouvait instituer en dernier lieu (l) son esclave, 
qui devenait alors héritier nécessaire. C'est une précau- 
tion que les Romains prenaient souvent, à cause de l'im- 
portance qu'ils attachaient à ne point mourir intestats. 

D. Le substitué peut-il concourir avec l’institué ? 

R. Non ; lorsque l'institué recueille l'hérédité , la sub- 
stitution est nulle , la condition de laquelle elle dépendait 
ne se réalisant pas. Cependant Tibère a décidé que lors- 
que le testateur aurait institué un esclave qu'il croyait li- 
bre, et lui aurait donné un substitué, celui-ci serait admis 
à concourir avec l’esclave institué (2). 

D. De quelles manières peut se faire la substitution? 

B- On peut substituer plusieurs personnes à une seule, 
ou une seule à plusieurs, ou une personne différente à 
chacun des institués ; les institués peuvent être substitués 
les uns aux autres ( ipsi invicem ). 

D. Quel est l'effet de la substitution des institués en- 
tre eux? 

R. C'est d'attribuer la part de celui qui vient h man- 
quer à ceux qui sont devenus héritiers du testateur , et 
qui existent encore ; et cela , en excluant les héritiers 
d'un institué décédé même après i’adition d'hérédité, 
mais avant que la substitution fût ouverte. Sous ce rap- 
port, la substitution réciproque diffère du droit d’accrois- 
sement , qui augmente non-seuleruent la part des héri- 
tiers survivans , mais aussi celle qu'un héritier décédé a 
recueillie et a transmise dans sa propre succession. 

D. En cas de substitution réciproque, et lorsque le 



(ii Ou pouvait donner, à l'enclave un rang plu» avancé; mai» si te 
testateur était insolvable, ce n’elait jamais qu’en dernier lieu que tou 
esclave vena.l à l'hérédité , lors même qu'il aurait ete institue au pre- 
mier rang ( voy. p. 46 J. 

(a) In parlent admtllHur ($4), c'est-à-dire pour une moitié, sui- 
vant l'opinion des meilleurs interprète». Tibère a vonlu trancher la dif- 
ficulté qui s'élevait sur la question de savoir si , dsns l’espèce , ta con- 
dition ( si /tierce non eril ) à laquelle la substitution est subordon- 
née, est accomplie lorsque l'esclave u’est héritier que pour son maître. 
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testateur n’a pas réglé le partage de la part vacante, 
comment se fait ce partage entre les héritiers qui ont été 
institués pour des parts inégales ? 

R. La part vacante se partage entre les héritiers pro- 
portionnellement aux parts qu'ils ont dans l’institution. 
Par exemple , un testateur , après avoir institué trois hé- 
ritiers, Primus pour 2 onces, Secundus pour 7, Tertiiu 
pour 3 , les a substitués les uns aux autres ; Tertius pré- 
décède ou refuse , sa part se divisera en neuf parties , dont 
deux pour Primus et sept pour Secundus. On présume 
que les parts exprimées dans l'institution sont tacitement 
répétées dans la substitution. 

D. Lorsque de deux institués , le second a été substitué 
au premier , et qu’une troisième personne . non instituée , 
a été substituée au second , cette personne est-elle par 
cela seul regardée comme substituée au premier ? 

R. Oui ^l) ; cette personne étant substituée au second 
institué , qui est lui-même substitué au premier , est taci- 
tement substituée h ce dernier. De là la règle : Substitu- 
tus subitituto consetur substilutus instituto. 

D. Quelle était l'utilité de cette décision ; le droit d’ac- 
croissement n'aurait-il pas produit le même résultat? 

R. La personne substituée au second institué , en pre- 
nant la part de celui-ci , pourrait en effet prétendre , par 
droit d'accroissement , à la part vacante du premier. Mais 
il faut remarquer qu’avant J ustinien , le droit d'accroisse- 
ment était restreint par les lois caducaires ( la loi Papia 
Poppea ) , qui attribuaient au fisc les parts caduques ou 
quasi-caduques , c’est-à-dire tout ce qui était devenu va- 
cant, non-seulement avant le décès du testateur, mais 
encore dans l’intervalle entre son décès et l’ouverture du 
testament ( voy. tit. des legs). Or, la substitution empê- 



(tl Le texte dit que cela a lieu sine distinctions : autrefois , on dis- 
tinguait dans quel ordre les substitutions se trouvaient écrites et dans 
quel ordre elles s’ouvraient. Ces distinctions ont été abolies par S, ver» 
et Antonin. 
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ehait la caducité. Depuis Justinien , le droit résultant de 
la substitution serait encore utile dans le cas où il y aurait 
au moins trois institués : lorsqu'au premier on substitue 
le second , et à celui-ci une quatrième personne non insti- 
tuée , cette personne, au cas où les deux premiers insti- 
tués viendraient à manquer , recueillerait , avec celle du 
second , la part entière du premier ; tandis qu’à défaut de 
substitution tacite , cette part du premier, se trouvant 
vacante , aurait été partagée , par droit d’accroissement , 
entre le troisième institué et la personne substituée au 
second. 

Titrb XVI. — De la Substitution pupillaire. 

D. Qu’cst-ce que la substitution pupillaire ? 

R. La substitution pupillaire , ou substitution au se- 
cond cas , est l’institution d'héritier que le père fait pour 
le (ils qu'il a sous sa puissance (l) , et pour le cas où ce- 
lui-ci viendrait à mourir pupille. — En efTet , comme jus- 
qu’à la puberté on n’avait pas l’exercice du droit de tes- 
ter , pour que les pupilles ne mourussent pas intestats , 
l’usage s’était introduit de permettre au père de famille 
de tester pour les enfans que sa mort devait laisser pu- 
pilles, c’est-à-dire sui juris et impubères (2). Mais pour 
faire ainsi le testament de son fils , le père devait avoir 
lui-même un testament (§ 5 ) , à moins qu’il ne fût mili- 
taire ( L. 2 , ff. h. t. ). 

D. La substitution pupillaire suppose donc deux testa- 
jnens ? 

R. Oui, elle suppose deux testamens, celui du père et 
celui du fils , ou du moins un testament double dans son 
objet , puisqu'il dispose de deux hérédités. — Lorsqu’il 



(i) An moment oit il fait U subalitntion et an moment fle »a mort 
( voy. M Ducaurroj , no 6i3 ). 

{al Iæ père de famille pent substituer pnpillairement dans les mêmes 
ras où il pouvait nommer nu tuteur testamentaire ( voy. le fit. dos 
tutelles, p. 79 ;. 

17 
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existe un intervalle entre l'institution que le père fait 
pour lui et celle qu'il fait pour son fils , le testament du 
père doit précéder celui du fils ; mais lorsqu'ils sont faits 
par le même acte , il n’y a plus d'ordre prescrit ( L. 2 , 

§ 4 et 7 , ff. h. t. ). 

D. Le père de famille ne peut-il substituer qu’aux en- 
fans du premier degré ? 

R. Il peut substituer aux enfans des degrés inférieurs, 
mais seulement lorsque ceux-ci ne doivent retomber , à 
sa mort , ’sous aucune puissance. — Le père de famille 
peut substituer aux posthumes comme aux enfans déjà nés. 

D. Quelle précaution le père de famille peut-il pren- 
dre , lorsqu'il craint que la publicité de la substitution 
n'expose son fils à des embûches de la part du substitué , 
intéressé à ce que le pupille meure avant d’avoir atteint 
la puberté ? 

R. Le père peut laisser à découvert la première partie 
du testament , qui ne regarde que sa propre hérédité , et 
lier ou cacheter la dernière partie , qui renferme la sub- 
stitution pupillaire . en défendant de rompre les cachets 
avant la mort ou la puberté du pupille. 

D. Le père de famille est-il obligé d’instituer pour son 
héritier le fils auquel il substitue pupillairement ? 

R. Non ; le père de famille peut substituer pupillaire- 
ment à ses enfans , soit qu'il les institue , soit qu’il les 
déshérite. — Lorsque le fils est institué héritier , le substi- 
tué pupillaire est considéré comme lui étant substitué 
vulgairement; réciproquement, le substitué vulgaire est 
considéré comme substitué pupillairement , à moins que 
dans l’un et l'autre cas le testateur n’ait exprimé une vo- 
lonté contraire L. 1 , § 1 ; L. 4 , ff. /*. t. ). 

D. Quels sont les biens qui sont dévolus au substitué 
pupillaire ? 

R. Tous les biens acquis au pupille par succession , do- 
nation ou autrement , sont dévolus au substitué pupillaire 
Cependant , lorsque la substitution est faite par le père 
adrogateur , elle n’a effet que pour les biens que le pupille 
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a reçus de lui ou à son occasion. (L. 10 , § 6 , 1T. h. t. ). 
Le surplus des biens de l’adrogé serait attribué à ses héri- 
tiers légitimes, ou au substitué que lui aurait donné son 
père naturel. 

D. Le père peut-il substituer pupillaircment à chacun 
de ses enfans ? 

R. Le père peut substituer pupillairement à chacun de 
ses enfans, comme aussi ne substituer qu’au dernier qui 
mourra impubère. Dans le premier cas , aucun d'eux ne 
meurt sans testament; dans le second cas, l’ordre des 
successions légitimes est conservé , et il n’y a que le der- 
nier mourant qui a un héritier testamentaire , lors toute- 
fois qu’il meurt impubère. 

D. Comment les substitués peuvent-ils être désignés? 

R. Ils peuvent être désignés nommémer^ , par exemple , 
en disant : Titius , soyez héritier de monjils ; ou généra- 
lement , en disant : Quiconque sera mon héritier , sera 
celui de mon Jils. Dans ce'dernier cas , l’hérédité pupil- 
laire est déférée h ceux qui , institués héritiers du père , 
sont effectivement devenus tels ; elle leur est déférée , non 
par portions égales , comme elle le serait s’ils avaient été 
substitués nommément (L. ult. C. de im/>u6. et al. ) , mais 
en raison des parts qu’ils auront recueillies dans l’hérédité 
paternelle (l). 

D. Comment s’évanouit la substitution pupillaire ? 

R. Elle s'évanouit : 1° par la puberté de l'enfant, parce 
qu’alors, pouvant tester par lui-même, il n’a plus besoin 
qu’on teste pour lui ; 2° lorsque le testament paternel se 
trouve inGrmé de quelque manière , car la substitution 
pupillaire n’en est qu’une suite et un accessoire ; 3« lors- 
que l’enfant meurt avant le père , car alors il n’a jamais 



(i) Si un eiclsve institué héritier «tu père , et substitué en fils , était 
devenu libre . après avoir fait acquérir à son maître l’hérédité du père, 
■nais avant la mort de l’impubère , c’est lui , et nou son ancien mailrc, 
qui serait appelé à la substitution ; car le bénéfice de la substitution 
comme celui de toute institution , e»t personnel. 
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eu lo droit d'avoir un testament; 4° par toute diminution 
de tête arrivée au pupille , soit avant , soit après la mort 
du testateur, parce que, dans le premier cas, elle ôte au 
testateur la puissance paternelle, et que, dans le second, 
le pupille , qui a perdu le titre de citoyen ou de sut juris, 
ne peut plus avoir de testament (1). 

D. Un testateur pourrait-il , en instituant un étranger 
ou un fils pubère , faire une substitution qui , pour le cas 
où , après être devenus héritiers , ils décéderaient dans 
un délai déterminé, leur donnerait à eux-mêmes un autre 
héritier ? 

R. Non , le testateur pourrait seulement obliger par 
fidéi-commis l'étranger ou le fils pubère à remettre à un 
tiers tout ou partie de son hérédité. — Mais il y a cette 
grande différence entre cette institution fidéi-commissaire 
et la substitution pupillaire , qu’ici le testateur dispose , 
non de l'hérédité de l’institué , mais de sa propre hérédité , 
et que conséquemment celui à qui la restitution doit être 
faite , n’étant point héritier de la personne grevée , n’a rieu 
à prétendre sur les biens de cette dernière , et ne reçoit 
tout au plus que ce qu’elle a elle-même reçu du tes- 
tateur. 

D. Ne peut-on pas tester pour certains pubères? 

R. Oui ; J ustinien (2) a permis aux asccndaus de subs- 
tituer aux pubères insensés , pour le cas où ils dccéde- 



(t) Remarquez toutefois que, dans le cas où le pupille aurait été 
adrogé et serait mort impubère , tes biens doivent être rendus à ceus 
qui le* auraient recueillis ai l’adrogation n’avait pas eu lieu , et par cote 
sequent à celui qui lui aurait été substitué pupillairemcnt par son père 
naturel. Mais alors ce n’est pas directement en vertu de la substitution 
que le substitué agit , mais utilement en vertu de la stipulation par la- 
quelle l’adrogeant a dû s'engager à rendre les biens de l’adrogé ( voy. 
p. 69) : de même que les héritiers ab intestat de l’impubère n'agiraient 
pas comme héritiers proprement dits, parce qu'un fils de famille n’a 
régulièrement point d’hérédité , mais en vertu de la stipulation et par 
une action utile ( L. 4 o , ff vnlg. et pup.'). 

(1) Avant Justinien , il fallait une permission spéciale (L. & 3 , ff. de 
vu Ig. et pup.). , 
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raient avant d’avoir recouvré la raison , comme on substi- 
tue au pupille , pour le cas où il mourrait avant d'avoir 
atteint la puberté. — Cette substitution se nomme exem- 
plaire ou • /uasi-pupillaire . 

D. Quelles différences existe-t-il entre la substitution 
pupillaire et la substitution exemplaire? 

H. Il y a deux différences. La première consiste en ce 
que la substitution exemplaire peut être faite , non-seule- 
ment par le père de famille , mais par tout ascendant , 
soit paternel , soit maternel. La seconde se tire de ce que , 
dans la substitution exemplaire , on est obligé de prendre 
celui ou ceux qu'on substitue parmi un certain nombre de 
personnes ( cerUtt personas ) , c'est-à-dire parmi les en- 
fans de l'insensé , et , s'il n'a pas d’enfuns , parmi scs frè- 
res , le choix n'étant entièrement libre que lorsque l'in- 
sensé n’a ni enfans ni frères; tandis que, dans la sub- 
stitution pupillaire , le choix du testateur est toujours 
libre (l). 

Titrb XVII. — De quelles manières les Testament sont 

infirmés. 



D. Un testament fait par celui qui en avait le droit et 
la faculté ( tit. 12 ) , avec les solennités requises (tit. 10) , 



(i) On désigne quelquefois , comme troisième différence, l'impossi- 
bilité où serait le testateur de substituer exemplairement il celui qu’il 
aurait déshérité ; mais nous pensons , avec VinniusetM. Ducaurroy, 
n’ 6a 5 , qu’en lisant la constitution de Justinien (L. 9, c. de imp. et 
al. tiibsL), on peut se convaincre que l’empereur n’impose pas nne con- 
dition particulière à la substitution exemplaire, qu'il invite seulement 
le testateur à laisser la légitime à celui à qui il nomme un substitué , 
comme à tous les enfaus , afin d'éviter la plainte que les enfans peuvent 
porter contre tout testament inofficieux pour le faire annuler ( voyez 
tit. 18 ) s car la substitution exemplaire , comme la substitution pu- 
pillaire, est subordonnée à la validité du testament de celui qui l’a faite. 

17 . 
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et dans lequel on aurait observé de ne point omettre les 
héritiers siens ( tit. 13 ) et d’instituer un héritier capable 
{ tit. 14 ) , produit-il toujours ses effets ? 

R. Non ; un pareil testament est valable dans l’origine 
( jure factum ) ; mais il cesse de l’être quand il est rompu 
( rumpatur ) , ou lorsqu’il devient inutile ( irritum ). 

D. Les mots illégal ( injnstum ) , rompu et inutile ap- 
pliqués au testament, ne se prennent-ils pas les uns pour 
les autres ? 

R. Ils se prenneut quelquefois les uns pour les autres; 
mais comme il vaut toujours mieux distinguer chaque chose 
par un nom particulier ( § 5 ) , on dit que le testament est 
illégal ou irrégulier, quand il est nul dès le principe; 
qu'il est rompu lorsque , valable dans l’origine , il a été 
infirmé par une cause étrangère à l’état et à la capacité 
du testateur ; qu’il est devenu inutile , lorsqu’il est infirmé 
par un changement survenu dans l’état et les droits du 
testateur. ’ ‘ 1 1 

D. De quelles manières le testament est-il rompu ? 

R. Le testament est rompu de trois manières : 1» par 
la survenance ou l’agnation de tout Héritier sien , qui 
n’aurait été ni institué ni légalement déshérité { l ) ; 2» par 
la confection d’un testament postérieur, susceptible de 
donner un héritier au testateur ; 3° par la révocation que 
le testateur en fait dans la forme légale , sans confection- 
ner un nouveau testament. 

D. Pourquoi dites -vous que le testament est rompu par 
la confection d’un testament postérieur susceptible de 
donner un héritier au testateur ? 



(i) V. p. 177 et suiv. Observez que la rupture du testament , par 
l’introduction dans la famille d’un enfant adoptif, ne peut pas être 
prévenue par une exhérédation , à moins que l’adopté ne soit un enfant 
antérieurement émancipé qui , au lieu d’entrer dans une famille nou- 
velle , rentre dans sa famille primitive ( L. a 3 , ff. de lib. et posth. ) ; 
mais elle peut l’étre par une institution ; car , ai on ne peut pas èter à 
un étranger la titre qn’il n’a paa , on peut le lui conférer par testament. 
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R. Parce qu’il suffit que le second testament ait été ré- 
gulièrement fait (1) et valable dans l’origine, pour que 
le premier soit infirmé. Si donc des causes postérieures ii 
la confection du second testament l’empêchaient d'avoir 
son exécution , si , par exemple , le nouvel institué refu- 
sait , s’il décédait avant le testateur , si la condition à la- 
quelle l’institution était subordonnée ne se réalisait pas , 
dans tous ces cas , le père de famille décéderait intestat 5 
car son premier testament aurait été rompu an premier 
moment de l'existence du second ; et le second ne lui don- 
nerait pas d’héritier. 

D. Le second testament détruit-il le premier, sans qu'il 
soit besoin d'une révocation expresse ? 

R. Oui ; on ne peut pas mourir avec deux testamens , 
parce que tout testament doit contenir une institution 
d'héritier, et qu’une institution d’héritier , renfermant la 
disposition de l'ensemble des droits d une personne , ne 
peut pas plus être faite deux fois . qu’on ne peut donner 
deux fois la même chose en totalité. Or, comme la volonté 
du testateur est variable jusqu’à sa mort , en ras de con- 
cours entre deux testamons , le dernier détruit nécessai- 
rement l’autre. 

D. Quid , si le testament postérieur confirme expressé- 
ment le premier ? 

R. Comme il est absolument impossible que le même 
individu ait deux testamens , le premier n'en est pas moins 
rompu. Cependant , pour donner à la volonté du testa- 
teur l’effet dont elle est susceptible , on regarde le pre- 
mier comme un codicille (2) , et la confirmation insérée 
dans le second est considérée comme un fidéicommis qui 
oblige l'héritier à restituer l’hérédité aux premiers insti- 



( 1) C’est-à-dire de U manière requise pour chaque espèce de testament ; 
car le testament militaire , dispense de toutes solennités , n'en romprait 
pu moini tout testament antérieur. 

(a) Noua verrons , au tit. aS de» codicilles , que l'existence d’un 
codicille eat compatible avee celle d’un testament. 
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tués, sauf la déduction du quart que tout héritier grevé 
d'un fidéicommis est autorisé affaire , d’après l'extension 
donnée à la loi Falcidie ( voy. tit. 25). 

D. Le premier testament est-il infirmé , lorsque , dans 
le second , le testateur a restreint l'institution à un objet 
particulier? < 

R. Oui , parce qu'il est de principe que , dans une ins- 
titution , la mention d'un objet particulier est réputée 
non écrite. 

D. Un second testament imparfait pourrait-il révoquer 
le premier? 

R. Non , lors même que ce testament imparfait serait 
un indice certain d'un changement de volouté , parce que 
la volonté contraire ne suffit point pour détruire une ins- 
titution d'héritier , il faut que la révocation soit faite dans 
la forme légale (1). 

D. Comment le testateur peut-il révoquer son testa- 
ment sans en faire un second ? 

R. Il peut le faire en déchirant son testament , ou en 
le détruisant de quelque manière que ce soit, dans le 
dessein de mourir intestat ( voy. au Digeste , le tit. de hù 
quee in test. del.). Il peut le faire encore en déclarant son 
changement de volonté , par acte public ou devant trois 
témoins ; le testament n'est pourtant pas révoqué de suite 
et par le seul effet de cette déclaration , mais seulement 
lorsqu’il s'est écoulé dix ans depuis sa confection ( L. 27 , 
c. de testant. ) 



(0 C'est ce qae le sénat a décida , en confirmant nne proposition 
de Pertinax ( Uivi Perlinacis orntione'). Dont le même sénatus-eon- 
sulte, Pertinax a déclaré : i» qu’il n'accepterait pas l’hérédité qui lai 
serait déférée ( lilis causa ) en haine des personnes avec lesquelles le 
testateur avait des contestations, et pour leur opposer un adversaire 
redoutable ; 10 qa’il ne validerait pas les lesfamens dans lesquels on 
l’anrait institué héritier , à cause de leur nullité -, 3o qu’il n’accepterait 
pas la qualité d’héritier , si elle lui avait été donnée dans de simples 
propos ( ex nudd voce ) , ou même par un écrit non revêtu des formes 
légales. Car , dit l’empereur , quoique nous soyons au-dessus des lois, 
nous nous j soumettons volontairement. 
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D. Dans quel cas un testament devient-il inutile ( ir- 
ritum ) ? 

R Lorsque le testateur vient à perdre , par une dimi- 
nution de tête , le droit d'avoir ira testament (I). 

D. Si le testateur reprend son premier état avant de 
mourir , le testament reprend-il aussi sa première force? 

R. Non , d'après le droit civil; mais , pourvu que le tes- 
tament ait été revêtu des cachets de sept témoios, le pré- 
teur accorde aux institués la possession de biens secunJùm 
tabulas , lorsque le testateur a eu faction de testament h 
l'époque de la confection et à celle de la mort , sans égard 
au temps intermédiaire (2). 

Tit*e XVIII. — Du Testament inofficieux. 

D. Qu’entend-on par testament inoflîcieux ? 

R. On entend par inoiücieux , en général , un acte con- 
traire à cette espèce de devoir que l’affection , le sang , la 
reconnaissance , imposent à certaines personnes , et que 
les Romains désignaient par le mot officium. Le testament 
inoflicicux est donc celui qui , conforme aux règles du 



(i) Le texte dit que le testament devient inutile pat tonte diminution 
tic tête ( J 4 ) I niais cette proposition , très exaetedaos l'ancien droit , 
est trop générale depuis que les fils de famille ont acquis le droit de 
tester sur certains biens. En effet , le testament fait par an fils de fa- 
mille pour son pécule castrant reste valable après ton émancipation: et 
le testament fait par un père de famille subsiste . après ton adrogatioo, 
pour ses biens castrant (L. »3 , ff de mil test. ; L. 6 », J i3 . ff^i/r Inj . 
lU/it.). D’après cela , Pothier (Pond. XXVIII , III , 19) et Ducaurroy , 
11 0 6Î7 , pensent que, daus le J 5 , de milU. test. , c'est maladroitement 
qu’on a ajouté tes mots quasi ex nord mililit volunlate ; car il s'agit 
là d'un testament relatif aux biens castrant, les seuls dont un fils paisse 
disposer-, or, la volonté nouvelle du militaire est inutile pour conserver 
sa force à nn testament qui n'est point infirmé par la diminution de 
tête ( nec videtur ca/iitis diminutions irrita ni Jieri). 

(1) Nous avons vu , p. 180, que le prêteur donnait aussi anx insti- 
tues la possession de biens , lorsque le posthume on quasi-posthume , 
dont l'agnation avait rompu le testament, venait h mourir avant le 
testateur 
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droit , ne blesse que les devoirs quimpose la nature ( rectè 
fj u iclcm Jactum , non autem ex ojfficio pietalis). 

D. Quel moyen a-t-on accordé aux enfans pour qu’un 
testament inofficieux ne les privât pas de l’hérédité à la- 
quelle l’affection naturelle aurait dù les faire appeler? 

R. Les prudens , pour éviter les abus du pouvoir indé- 
fini que la loi des Douze-Tables accordait au testateur 
dans le choix de ses héritiers , supposèrent que le père de 
famille en déshéritant , et tout autre ascendant en omet- 
tant sans motif légitime leurs descendues, ne pouvaient 
être sains d'esprit , et , sous ce prétexte ( hoc colore ) , il* 
introduisirent dans l’usage la plainte ou l'action de testa- 
ment inofficieux , par laquelle les enfans peuvent réclamer 
l’hérédité contre les institués (1) , en faisant casser le tes- 
tament qui les exhérède ou les omet injustement. 

D. Pourquoi dites-vous : sous ce prétexte ? 

R. C’est que ce n’était véritablement qu’un prétexte 
pour faire casser un testament valable ; car s’il y avait eu 
une véritable folie, le testament aurait été nul dès le 
principe. 

D. A quelles personnes est accordée la plainte d’inof- 
ficiosité ? 

R. Elle n’est évidemment accordée qu’aux personnes 
appelées à l’hérédité ah intestat , et dans l’ordre où elles 
y sont appelées ; car celles-là seules ont intérêt à faire 
rescinder le testament. Mais elle ne se donne pas à toutes 
ces personnes indistinctement : elle se donne bien à tous 
les desccndans , soumis ou non à la puissance du testateur, 
naturels ou adoptifs (2) ; mais à défaut d’enfans , elle ne se 



(O La plainte d'inofficiosité est donc une action par laquelle on »«t 
se faire reconnaitre héritier ( légitime ) | c’cst donc une espèce particu- 
lière de pétition d' hérédité- Voy. en effet Viuuiua , sur ce titre, et 
selec, quant . , lib. I , cap. 19 s Pothier , P and. Just. V. fl, sn; 

M. Ducaurrny , no 64 ) La plainte se donnerait également contre les 

fidéi-cotmnitaairca et autres possesseurs ( L- t et 10 , C. A. 14). 

(>) Si l'on excepte toutefois , depuis Justinien . le fils d* famille 
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donne qu'au» asccndans , et , après eu* , au* frères et 
sœurs du testateur. 

D. La plainte se donne-t-elle à tous les frères et sœurs 

du testateur ? ♦ 

R. Elle ne se donnait d'abord qu’au* frères et sœurs 
a giiats du testateur } ce qui excluait non - seulement le* 
frères utérins , mais encore les frères et sœurs consanguin* 
qui n’étaient pas agnats. Justiuien l'a accordée à tous les 
frères consanguins sans distinction ; ce n'est que-plus tard , 
et depuis la novelle 118, qui a supprimé toute différence 
entre les parens paternels et les parens maternels , que 
les utérins eux-mêmes ont pu se plaindre du testament 
inofficieux. 

D. La plainte d’inofliciosité se donne-t-elle contre tout 
institué ? 

R. Elle se donne contre tout institué aux parens en 
ligne directe ; mais elle ne se donne au* frères et sœurs . 
que contre les institués dont le choix n’est pas honorable 
{ turpibus per sortit scripli» keeredibus). 

D. La plainte d'inofficiosité est-elle accordée lorsqu’il 
existe, pour celui qui voudrait l’exercer , un autre moyen 
d’obtenir tout ou partie de la succession ? * 

R- Non ; la plainte d’inofficiosité est une voie extraor- 
dinaire à laquelle on ne doit recourir qu’à defaut de toute 
autre. Ainsi , elle n’est point accordée au pupille adrogé 
et ensuite exhérédé par l’adrogeant, parce qu il a , préci- 
sément pour ce cas , la quarte automne (v oy . p. 69). Ainsi 
encore, elle n’est point donnée au fils émancipé qui a été 
omis dans le testament paternel , parce que le droit pré- 
torien lui accorde la possession de biens contra tabulas 
( voy.p. 179 ). 

D. Pouvait-on quelquefois, avant Justinien, attaquer 



adopté par un étranger j U n’a aucune plainte contre le testament de 
l'adoptant, quoiqu’il toit appelai lui succcdar ab tnlesl"t ( voy* 

1*»B- 67 /• 
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comme inofiicieux un testament dans lequel on avait été 
Institué ? 

R. Oui, on le pouvait lorsqu'on n'était pas institué pour 
le quart de ce qu'on aurait eu ab intestat ; à moins que le 
testateur n’eût expressément ordonné de fournir le com- 
plément du quart ; auquel cas on n’avait qu'une actiou 
personnelle en supplément (I). Mais réciproquement on 
n'avait aucune plainte à former lorsqu’on avait reçu du 
testateur cette portion de biens , même h tout autre titre 
que celui d’héritier , par exemple à titre de légataire. 

D. Quelle innovation fut introduite par Justinien? 

R. Cet empereur voulut que, par respect pour le tes- 
tateur , celui qui aurait reçu une part quelconque , soit 
à titre d’héritier , soit à titre de legs , de fidéicommis, ou 
de donation à cause de mort , ne pût intenter la plainte 
d'inofiieiosite , et qu’il n’eût qu'une simple action en sup- 
plément , quand même le testateur n'aurait pas ordonné 
expressément de compléter le quart. 

D. Comment se fournit ce supplément ? 

R. Il se fournit boni viri arbitraux , c'est-à-dire d’après 
l'estimation des biens faite par un homme d’une probité 
reconnue , et jusqu'à concurrence du quart de la portion 
héréditaire que chacun aurait ab intestat (2). Ce quart est 
appelé portion légitime ou simplement légitime ; celui qui 
y a droit est appelé légitimaire. 

D. Impute-t-on sur la légitime ce qui a été donné 
entre-vifs ? 

R. Non , du moins en général, et sauf quelques excep- 



(i) L’action en supplément est une action personnelle, perpétuelle, 
transmissible aux héritiers , et qui laisse subsister le testament. La 
plainte d’inotficiosilé est une action réelle ( c'est une espèce de pétition 
d'hérédité ) , de courte durée non transmissible aux héritiers , et 
par suite de laquelle le testament est rescindé en entier, 

(s) Ce qui, par rapport au testateur , forme en somme le quart de 
tous tes biens à partager entre les légitimaires , quel qu’en soit le nom- 
bre , au prorata de ce que chacun prendrait si l'hérédité leur areitété 
déférée louto entière (JO). 
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lions établies par une constitution à laquelle Justinien 
nous renvoie (§6). En effet, pour être privé de la plainte 
d'inofficiosité , il faut avoir reçu le quart de ce qu'on au- 
rait eu sans le testament ; or , les biens qui ont été don- 
nés entre vifs ne se trouvent plus dans la succession du 
donateur ; ils ne peuvent donc pas être compris dans la 
masse de ceux sur lesquels les héritiers légitimes auraient 
eu droit. 

O. Comment s'éteint la plainte d’inofficiosité T 
R. Cette action , étant fondée sur une sorte d’injure que 
les légitimaires prétendent avoir reçue du testateur qui les 
a déshérités ou omis , s'éteint comme toutes les actions 
d'injures (v. liv. 4, lit. 12) : I® lorsque le légitimaire dé- 
cède sans avoir formé et sans avoir manifesté l'intention 
de former aucune réclamation (1); 2® lorsqu'il a laissé 
passer un délai suffisant pour faire présumer une renon- 
ciation tacite : ce délai , fixé d’abord à deux ans , a été 
prolongé jusqu'à cinq ; 3® lorsqu’il approuve directement 
ou indirectement le testament : par exemple , en contrac- 
tant avec les institués , en leur qualité d'héritiers , on en 
demandant volontairement , comme avocat ou comme 
mandataire , l'exécution d'un legs , contre les héritiers 
institués. 

O. Le tuteur qui , déshérité dans le testament de son 
père , reçoit au nom du pupille le legs fait à ce dernier , 
est-il privé de la plainte d'inofficiosité ? 

R. Non ; le tuteur peut encore attaquer en son nom 
personnel le testament inofficieux à son égard , parce qu'à 
la différence de l'avocat et du mandataire, il remplit un 
devoir forcé , en demandant et en recevant le legs fait 
au pupille. 

D. Quelle est la peine encourue par celui qui intente 
mal à propos la plainte d’inofficiosité? 

R. 11 est privé de tout ce que le testateur lui a laissé. 



»i) Ce n’est que dans le cas contraire que 
aux héritiers do légitimaire. 



faction d’inofficiosité passe 



18 



Digitized by Google 




206 MANUEL DE DROIT ROMAIN , 

D. Le tuteur qui , eu cette qualité , intente la plainte 
contre un testament inofficieux à l'égard du pupille , perd 
t-il le legs qui lui est fait dans ce même testament ? 

R. Non ; lors même que la plainte est rejetée , le tuteur 
peut demander la délivrance de son legs. On ne devait pa« 
le punir de ce qu'il avait fait ce que son devoir semblait 
lui prescrire. 



Appendice. 

D. Après la promulgation des Institutes, et par se* 
Novelles , Justinien n'a-t-il pas introduit des modifica- 
tions importantes sur cette matière ? 

R. Oui ; Justinien a d'abord porté la légitime à la moi- 
tié de la successiçn , lorsque les légitimaires seraient plus 
de quatre; et au tiers dans le cas contraire { nov. 118, 
cap. 1 }. Il a voulu ensuite que la légitime ne pût être 
laissée aux enfans et descendais à d'autre titre qu'à celui 
d'héritier , et qu'ils fussent toujours institués , ne fut-ce 
que pour un objet particulier, et sauf, en cas d'insuffi- 
sance, l'action en supplément de légitime (1). Enfin il a 
spécifié et fixé les causes , auparavant indéterminées , qui 
autoriseraient le testateur à déshériter ou à omettre jus- 
tement ses descendans ou ses ascendans (2) ; et il a exigé 
que ces causes fussent exprimées dans le testament, et que 
la preuve en lût à la charge de l'institué (3). A défaut de 



t il Pans l’ancien droit , quoique l’action d’inofficinsilé tendit à la res- 
cision du testament tout entier , elle était fondée , non sur la privation 
du titre d’héritier, mais sur la privation imméritée d’uue portion dé- 
terminée dans les biens du testotrnr ( Vinnius , ad % t. I. 

(a) Ces causes sont au nombre de quatorze, dont huit seulement sont 
applicables aux ascendans. — La novelle n 5 , qui les règle, ne parait 
susceptible d’aucune application aux frères et sœurs i il u’existe pour 
eux aucune innovation , si ce u’esl dans la novelle as (.cap, 4 ; ) • ou 
Justinien déleuniuc trois causes qui rendent les frères et sœurs indignes 
de succéder l’un à l’autre ( voy. M- Ducaurroy , n» 659), 

(J) Dans l’ancien droit , c’était à celui qui intentait la plainte , * 
prouver qu’il avait été déshérité ou omis injustement. 
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ccs conditions, le testament peut être rescindé (1) , non 
pas en totalité , comme dans l'ancien droit , mais seule- 
ment quant à l'institution d'héritier , les legs et autres 
dispositions restant valables. 

Titre XIX. — De la Qualité de» Héritiers et de leur 
Différence. 

D. Les institués acquièrent-ils tous delà même manière 
l'hérédité qui leur est déférée? 

R. Non ; on distingue à cet égard trois sortes d'héri- 
tiers institues : les héritiers nécessaires , les héritiers tiens 
et nécessaires , et les héritiers externes ou étrangers. 

D. Quels sont les héritiers nécessaires 7 
R. Ce sont les esclaves institués par leur maitre, et à 
qui le testament confère en même temps la liberté et 
l’hérédité (1). On les appelle héritiers nécessaires, parce 
qu'ils deviennent héritiers , bon gré , mal gré , sans accep- 

i 

(t) Ls rescision doit donc «a tire demandée dans la délai «t suivant 
les (ormes prescrites , faut* de quoi la testament conserverait ses eduta. 
Telle est du moins l’opinion d’un grand nombre de commentateurs 
distingués (Voy. M.1 Uucnurroy, n® 658 ) ; mais plusieurs interprètes 
pensent que le testament est nul dès le principe , comme il l’était dans 
l’ancien droit , faute d’exhérédation ou d’institution d’un héritier sien 
( Voy. A. Cralle, Comment • , p. ai )» 

(a) Pourcela.il fallait que l’esclave appartint au testateur à deux 
epoqnes : celle de la confection du testament, et celle de l’ouverture 
de l’ hérédité ( S 4 )• Uu reste , un ne considérait pas ce qne l’esclave était 
devenu dans l’intervalle de l’une à l’autre epoque. Si l’esclave avait été 
émancipé avant la mort du testateur . il u riait plus son héritier néces- 
saire, mais volontaire et externe (voy. p. >83 ) — lorsque l’esclave était 
institue conditionnellement et affranchi parement et simplement, .on diffé- 
rait la liberté tant que la condition apposée à l'institution n’était pas ac- 
complie ou defaillie i afin que . dans le premier eus , . 1* esclave , rece- 
vant en même temps la liberté et l'heredité , devint heritier nécessaire. 
Réciproquement , et toujours pour favoriser , dans l'intérét du testa- 
teur , l'existence d’an héritier nécessaire, lorsque l’Institolimi était 
pare et simple, et l’affrancb isteinent conditionnel, l'effet de l' insti- 
tut idn était suspendu jusqu’à l’acquisition de la liberté ( voy. M. f> si- 
r.tturroy , •'» 66o ) . 
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tation , aussitôt que l'hérédité est ouverte, c'est-à-dire à la 
mort du testateur , lorsque l'institution est pure et simple , 
et à l'événement de la condition , lorsque l'institution est 
conditionnelle. 

D. Les héritiers nécessaires étaient donc exposés , 
malgré eux , aux poursuites des créanciers du défunt 7 

R. Oui (voy. p. 46) ; car l’héritier est tenu de tontes 
les dettes du défunt, même sur ses biens personnels; 
cependant le préteur , dérogeant à la rigueur du droit 
civil , accorde le bénéfice de séparation de biens à l’héri- 
tier nécessaire qui le demande avant de toucher aux biens 
héréditaires. Par reflet de cette séparation , les pour- 
suites des créanciers sont restreintes à la valeur des 
biens existans dans la succession , et l’héritier nécessaire 
conserve hors de leur atteinte les acquisitions qui lui 
sont personnelles , et même tout ce qui lui était dû par 
la défunt ( L. t , § 18, 1T‘. de separ. ). 

D. Quels sont les héritiers siens et nécessaires ? 

R. Sont héritiers siens et nécessaires, les institués qui 
se trouvent sous la puissance paternelle du testateur (1). 
On les appelle héritiers nécessaires , parce qu’à raison 
de la puissance du testateur (2) , ils deviennent héritiers , 



(i) La qualité d’héritier sien est une qualité complexe, composée de 
deux qualités distinctes: celle de iuns, qui appartient & tous les eufaus 
soumis à la puissance du père de famille; et celle d’héritier. Le titre 
d’héritier sien appartient, dans le cas d’une succession testamentaire , & 
ceux de ses enfans que le père de famille a institués ; dans le cas d’une 
succession légitime, il appartient & ceux des enfans qui sont soumis & la 
paissance immédiate du défunt , comme au fils ou au petit-fils dont le 
père est sorti de la paissance de l’aïeul, soit par son prédécès , soit par 
une diminution de tète. Remarquez que le titre d’héritier, synonyme de 
propriétaire (§ 7), appartient aux enfans soumis & la puissance immédiate 
du père de famille, du vivant même de celui-ci ; car ils sont considérés 
comme copropriétaires des biens de la famille; et en succédant au père , 
ils n’acquièrent rien de nouveau, mais continuent seulement nne ancienne 
propriété ( vivo quoque pâtre domtni enstimantur ( voy. p. 175). 

la) C’est la puissance du testatateur qui rend les héritiers nécessaires: 
au «ai le père de famille peut , par une substitution pupillaire , donner 
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comme les esclaves , indépendamment de tonte volonté , 
du moins d'après le droit civil. 

D. En est-il donc différemment d'après le droit pré- 
torien ? 

R. Oui ; le préteur ne considère les en fa ns comme 
héritiers que lorsqu'ils se sont immiscés dans les biens 
du défunt, cl, jusque-là, il refuse toute action aux 
créanciers héréditaires contre les héritiers siens qui s'abs- 
tiennent. 

D. En quoi le bénéfice d'abstention diffère- 1- il du 
bénéfice de séparation de biens accordé à l'esclave? 

R. Il en diffère essentiellement en ce que le bénéfice 
de séparation de biens doit être demandé par l’esclave 
institué, et ne l’empêche pas d'être exposé aux poursui- 
tes des créanciers héréditaires jusqu'à concurrence des 
valeurs laissées par le patron, tandis qnc le bénéfice 
d'abstention préserve de toute action l’héritier sien qui 
abandonne l'hérédité paternelle , sans qu’il ait besoin de 
le demander, et par cela seul qu'il ne s'est point im- 
miscé dans les affaires héréditaires après l'âge de pu- 
berté (1). 

D. Quels sont les héritiers externes ou étrangers î 

R. Ce sont ceux qui ne sont pas sous la puissance 
du testateur. Ainsi , les enfans eux-mêmes du testateur , 
lorsqu'ils ne sont pas sous sa puissance et qu'ils sont par 
lui institués , sont des héritiers externes. On range dans 
la même classe les enfans institués par leur mère, parce 
que les femmes n'ont aucune puissance sur leurs enfans ; 
on y range aussi l’esclave institué par son maître , mais 
devenu libre ou passé sous une autre puissance avant 
l’ouverture de l’hérédité (voyez p. 183 ). 

I 

pour héritier nécessaire à ton fils, celai qu’il pourrait instituer son héri- 
tier nécessaire à iui-inéuie , v, g. son esclave ou le frère (le celui à (lui 
il substitue ( L. io , $ i, ff. devulg, cl pup. ). 

(«J L'impubère conserve, même s'il s'est immiscé, le droit Je s'abste- 
nir (L. ii , ff. <Tc and. lui. )• 

18. 
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D. Les institués externes deviennent-ils héritiers de 
plein droit et malgré eux ? 

R. Non ; bien que l’hérédité leur soit dèfèrie ou soit 
ouverte pour eux à la mort du testateur , si l'institution 
est pure et simple , et à l’événement de la condition , si 
l’institution est conditionnelle , elle ne leur est acquise 
que par un acte de leur volonté ; aussi les appelle-t-on 
héritiers volontaires. 

D. Les externes institués sont -ils toujours capables 
d’acquérir l’hérédité î 

R. Non ; il faut pour cela que le testateur ait faction 
de testament avec eux , c’est-à-dire qu'ils soient capa- 
bles , sinon de tester , du moins de recueillir , soit pour 
eux-mêmes , soit pour le père ou le maitre , dont ils 
dépendent , le bénéfice des dispositions d'autrui ( vojez 
P- 230) (1). 

D. A quelles époques cette faction de testament doit- 
elle exister? . -, .• 

R. A trois époques : 1° à celle de la confection du 
testament (2) ; 2° à celle où l’hérédité est ouverte ou 
déférée c’est-à-dire , comme nous l’avons déjà observé , 
à l'époque de la mort du testateur , si l’institution est 



(«) Ce»t ce que les commentateurs ont appelé avoir la faction passive 
<le testament , par opposition à la faction active qui rend habile il tester: 
mais cette location est vicieuse, et n’est point conforme aux textes (voy. 
Vinniut . J 4 ) 

(a) Plusieurs commentateurs ont soutenn que la faction de testament 
n’était pas nécessaire à l’époque de la confection du testament , lorsque 
l’institution était conditionnelle. « La faction de testament, disaient-ils, 
n’est exigée & l’époqne de la confection qu’en vertu de la régie estonienne, 
d’après laquelle le testament qui aurait été nul , si le testateur fût mort 
immédiatement après l’avotr fait , n’est jamais valable : or, cette règle 
ne s’applique jamais aux dispositions conditionnelles : L. i et 4 . ff- de 
reg. eut. ). Il nous semble que M- Ducaurrov, n° 671 , a détruit ce raison- 
nement dans sa base , en taisant observer que le texte ( $ 4 )• q u > exige 
positivement la capacité au moment de la confection du testament , ut 
constiterit instltulio . ne l’exige pas uniquement k cause de la règle 
estonien ne. 
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pure et simple, et, dans le cas contraire, à l'événe- 
ment de la condition ) : 3» à l'époque de l’adition d’hé- 
rédité. 

D. Est-il nécessaire que l'institué ait conservé la ca- 
pacité de recueillir dans l’intervalle de l’une à l'autre de 
ces époques î 

R. L'institué qui perd momentanément sa capacité , 
dans l’intervalle de la première à la seconde époque , 
la perd impunément ; mais il en est différemment de 
l’institué qui la perd entre la seconde et la troisième 
époque : celui-ci la recouvrerait en vain. 

D. Comment les institués externes acquièrent-ils l’hé- 
rédité qui leur est déférée ? 

R. Ils l’acquièrent par cela seul qu’ils ont la volonté de 
l’acquérir, et soit que cette volonté se manifeste par une 
déclaration expresse ( verbis ) , soit qu’elle se manifeste 
tacitement par des actions ( re ). C’est ce qn’on appellé 
faire acte eT héritier ou adition d'hérédité (l). 

D. Quand la volonté de devenir héritier est-elle ma- 
nifestée par des actions ? 

R. Lorsque l’institué agit comme héritier , c’est-à-dire 
comme maître et propriétaire des biens du défunt ( ve - 
ter es eni/n hœredes pro dominis appellabant ) ; comme 
lorsqu'il vend ou loue un objet héréditaire (2). 

D. Le sourd-muet peut-il faire adition d’hérédité ? 

R. Oui , il peut faire adition en manifestant sa volonté 
par des actes ; il suffit qu'il comprenne ce qu'il fait. 



[tj Quoique ces expressions se prennent souvent l'une pour l'antre (L. 88, 
ff. de acquit, vel omitt.), faire acte d'héritier se dit pins particulière- 
ment de l’intention de devenir héritier, manifestée par des actions ; faire 
adition , de cette intention manifestée par des paroles, 

(t) Remarques que c'est toujours l’intention d'étre héritier qni fait 
acquérir l’hérédité , et qne les actions n’ont jamais cet effet sans l'inten- 
tion. Aussi , on vendrait on on louerait un objet héréditaire , sans devenir 
héritier, si la vente ou la location était faite par erreur, on ponr pourvoir 
provisoirement 1 l'administration des biens ( !.. >o , pr. et J i, ff. de atq . 
vel omitt. ). 
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D. L’adition d’hérédité peut-elle être faite par procu- 
reur ? 

R. Eu règle générale, l’adition d’hérédité ne peut être 
faite que par ceux qui sont personnellement appelés à 
l’hérédité. Ainsi l'adition ne peut être faite ni par le 
procureur, ni par le curateur , ni par le tuteur , ni par 
le père de famille ou le maître de l'héritier, soit insti- 
tué, soit légitime. (1). Parla même raison, l'institué 
externe qui décède avant d’avoir accepté l’hérédité , ne 
transmet point à ses propres héritiers le droit de l’ac- 
quérir (2). 

D. L’adition ne doit-elle pas être faite en connaissance 
des circonstances dans lesquelles l’hérédité a été déférée ? 

R. Oui; celui qui fait adition doit savoir si -la per- 
sonne dont il se porte héritier est morte ; si la condi- 
tion apposée à l’institution est accomplie ; comment il 
est appelé à l’hérédité , si c’est ab intestat ou par tes- 
tament ( § 7 ). 

D. Peut-on acquérir une hérédité pour partie seule- 
ment ? 

R. Non ; il faut l’accepter ou la répudier pour le tout, 
et celui qui en accepte une partie est censé l’accepter 
pour le tout (3). — L’acceptation ne peut pas être faite 
sous condition ou pour un certain temps. 

D. Quels sont les effets de l’adition d’hérédité ? 



<i) Mais il y a des exceptions ponr certains cas: par exemple , on a 
permis an père d’accepter l’hérédité déféré au fils de famille , absent ou 
infan s > au tuteur d’accepter celle déférée au pupille encore dans l’enfance 
(voy. p, 94). 

(a) Ce principe avait aussi repu des exceptions. Ainsi, d’après une cons- 
titution de Théodose, les dcsceudans institués par un ascendant à la 
puissance duquel ils n’étaient pas soumis , transmettaient à leur propre 
postérité la part qui leur était destinée, lorsqu'ils venaient à mourir 
avant i’ouvertqrc du testament. Justinien a voulu que les dcsceudans qui 
mourraient dans l'année acordée pour délibérer, pussent transmettre leur 
droit à tous leurs héritiers indistinctement. 

(3} Même pour les parts qui viennent se réunir à la sienne par la re- 
nonciation ou l’incapacité d'un de scs cohéritiers. Chaque heritier est en 
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H. L’héritier qui accepte est substitué à tous los droits 
du défunt , et continue sa personne. 11 acquiert la pro- 
priété des biens héréditaires et de leurs accroissemens (1); 
comme aussi il est soumis aux charges de la succession , 
savoir , pour le tout , s’il est seul , et pour sa part héré- 
ditaire seulement , s'il a un ou plusieurs cohéritiers , mais 
sans égard à l’émolument que peut offrir l’hérédité. 

D. Commeut l’institué externe répudie-t-il l’hérédité 
qui lui est déférée? 

R. La simple volonté, qui suffit pour l'acceptation , ■ 
suffit également pour la répudiation de l'hérédité. L’hé- 
ritier qui a refusé la succession ne peut plus y revenir, 
à moins qu'il ne soit mineur de vingt-cinq ans , auquel 
cas il peut obtenir du préteur la restitution en entier, 
ou que l'hérédité ne lui soit déférée à un autre -titre ; 
ainsi , après avoir répudié l'hérédité comme insli|ué, on 
pourrait l'accepter comme substitué ou comme héritier 
légitime. 

D. Peut-on revenir contre une acceptation? 

R. Non , à moins qu’on ne soit mineur de vingt-cinq 
ans. Cependant Adrien avait relevé de son acceptation 
un majeur qui , après l'adition , avait découvert des det- 
tes considérables ; et plus tard , Gordien a fait de cette 
exception individuelle un bénéûce général pour les mi- 
litaires, 

D. Y a-t-il un délai déterminé pour appréhender ou 
répudier l'hérédité ? 

R. Dans l'ancien droit , à moins que l'institution n’eût 
été faite avec crétion (2) , l’institué pouvait prendre , 



effet censé appelé S tonie l’hérédité, et ce n’est que par la force du non- 
cours qu’elle peut se diviser. 

(il En telle sorte qu’il semble que l’héritier ait acquis l’hérédité dès 
l’instant du décès. Aussi, tous certains rapports, représente-t-il le 
défunt comme s’il avait succédé immédiatement et sans intervalle. Mais, 
sons d’autres rapports , le défunt est réputé avoir vécu durant le delà 
qui sépare la mort de l’adition ( voy. p. i8î ). 
fi' Ou disait qu’une institution était faite avec crétion , lorsque le 
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pour se décider , le temps qu'il roulait. Cependant, sur 
la demande des parties intéressées , telles que des créan- 
ciers , des légataires , des substitués , le préteur limi- 
tait le temps donné à l'héritier pour délibérer (l). 

D. Justinien n’a-t-il pas introduit , en fareur des hé- 
ritiers, une importante innovation qui peut les dispen- 
ser de demander un délai pour délibérer ? 

R. Justinien a introduit le bénéfice iV inventaire , en 
vertu duquel l'héritier peut appréhender l’hérédité sans 
être tenu des charges au-delà de la valeur des biens , 
et sans confondre ses droits avec ceux du défunt , pourvu 
qu’avant de s’immiscer il ait eu soin de dresser inven- 
taire dans les délais et suivant les formes prescrits par 
l’empereur. 

Justinien déclare qu’an moyen de cette précaution , 
on peut accepter toute succession sans hésiter. Cepen- 
dant il continue de permettre aux héritiers de deman- 
der un délai pour délibérer; mais alors l’héritier qui 
délibère ne peut point jouir du bénéfice d’inventaire ; 
et pour se soustraire aux charges de la succession , il 
est obligé de la répudier expressément avant l’expiration 
du délai , qui n'est que de neuf mois quand il est ac- 
cordé par les magistrats , et d'un an quand il est accordé 
par le prince lui-même. 



testateur avait Ini-même fixé un délai dans lequel l'institué devait déclarer, 
en termes exprès et solennels , la volonté d'accepter l’hérédité. Si u-lit 
déclaration n’avait pas été faite avant l'expiration dn délai désigne, 
l’institué était exclu ( voy. Gain S , 25. «64 ut set/. J. 

(i) Les héritiers siens conservaient la faculté de prendre, tant qui- la 
vente n’en avait pas été faite , Iss biens dont ils s’étaient d’abord abs- 
tenus ; et ils pouvaient obtenir, pour délibérer, un délai pendant lequel 
il était sursis & la vente ; L. 8, ff. de jur. del ). 
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Trras XX. — Des Leça (I). 

D. Qu’est-ce qu'un legs? 

R. Les anciens définissaient le legs une donation (2) 
laissée par le testateur , et dont l'objet doit être fourni 
par l’héritier ( voy. § 1 , Gaius , 2 , 260 ) ; mais comme 
dans la suite et en conséquence de l’assimilation des legs 
aux fidéicommis , on put mettre un legs à la charge non- 
seulement de l'héritier , mais encore de tous ceux à qui 
il revenait quelque chose de la succession , même ab in- 
testat , le legs peut être défini plus généralement le don 
que quelqu'un fait par acte de dernière volonté, d’un 
objet particulier de sa succession. 

D. Combien y avait-il anciennement d'espèces de legs T 

R. Il y en avait quatre : le legs per vindicationem 
( par revendication ) ; le legs per damnationem ( par con- 
damnation ) ; le legs sinendi modo ( par mode de tolé- 
rance) ; et le legs per prceceptionem (par prcciput). 
Chacun de ces legs avait des formules particulières et 
sacramentelles. 

D. Qu'était-ce que le legs per vindicationem ; et com- 
ment se faisait-il ? 

R. Le legs per vindicationem était celui qui transfé- 
rait directement la propriété de la chose léguée, sam 



(tj Justinien , qui traite des manières d'acquérir par universalité, après 
nous avoir appris comment l'hérédité se transmet par testament , sem- 
blerait devoir nous dire comment elle se transmet ab intestat. Cepen- 
dant il s'occupe ici des legs , par lesquels on acquiert des objets particu- 
liers (.res singulnrei) ; mais ce n’est pas sans raison, dit Vinnius; les 
legs et les fidéicommis sont aussi laisses par testament , et ils en sont un 
accessoire si ordinaire et si important, qu'au ne peut le* expliquer 

séparément. 

(s) Le legs diffère de la donation proprement dite, en ce qu’il subsisl< 
j>ar la seule volonté du disposant, tant qu'U n'a pas été répudiât tandis 
que la donation n’a d'existence que par le concours de la volonté dn 
donataire avec celle du donateur. 
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rait l'éire , et qu'indépendamment de b forme de la dis 
position , le légataire eût l’action personnelle que don- 
nait autrefois contre l'héritier le legs per damnationem ; 
et lorsque la chose appartiendrait au testateur , l’action 
en revendication qui résultait autrefois du legs per vin- 
dicationem ou per pra’ceptionem ; entin il accorda aux 
légataires un droit d'hypothèque sur tous les biens laissés 
par le défunt, droit qui produisait uuc action réelle ap- 
pelée hypothécaire ou </uasi-servienne ( voy. lit. des ac- 
tions ). 

Non content d’avoir assimilé les legs entre eux , Justi- 
nien le; assimila aux fidéicommis (I) 

D. Quelles choses peuvent en général être léguées ? 

R. On ne peut léguer que les choses qui sont dans le 
commerce ; peu importe d'ailleurs qu'elles existent à pré- 
sent ou dans l'avenir, qu'elles soient corporelles ou in- 
corporelles. 

D. On peut donc léguer les choses futures? 

R. Oui (2) ; ainsi on peut léguer les fruits que doit pro- 
duire tel fonds, les enfans qui naîtront de telle esclave. 

D. Le legs de la chose d'un tiers est-il nul ? 

R. Non ; ce legs oblige l’héritier d'acheter la chose lé- 
guée et de la remettre au légataire ; et dans te cas où le 
propriétaire ne voudrait pas la vendre . d’en payer l'es- 
timation (3). Mais pour cela il faut que le testateur 



(t ' Cependant Justinien , pour éviter, dit-il , toute confusion, traite 
séparément des legs et des fideiconunist noos le suivrons dans celte 
marche. 

(s) Anciennement les choses qui n'existaient pns nu moment de la 
confection du lestement , ue poivsieot être données que per Ham- 
nutionem. 

(3) Il n’en est pns de même du legs d’nne chose qui n’est pas dans In 
commerce, par exemple dn legs d’un édifice puldic ; on pareil legs est 
entièrement nul , et n’oblige pas méir.c à payer l’estimation. La raison 
de différence vient de ce que le legs de la chose d’autrui impose A l’héri 
tier une obligation difficile, mais non pas impossible it remplir ; tandis 
(j ne le legs d’nne chose hors rlu commerce lui imposerait une obligation 
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ait su que la chose léguée appartenait à autrui ; et c'est 
au légataire demandeur à prouver que le testateur avait 
celte connaissance. Peut-être , en effet , le testateur qui 
consentait à léguer une chose dont il se croyait le tnaitre. 
n'aurait-il pas voulu léguer la même chose , s'il eût su 
qu elle fût à un autre , parce qu’il est moins onéreux à 
l’héritier de céder un objet qu'il a , soit dans la succession, 
soit dans ses biens propres , que d'acheter la chose d'au- 
trui pour la remettre au légataire. 

D. En sens inverse, que devient le legs , quand le tes- 
tateur a légué une chose qu'il croyait à autrui et qui lui 
appartenait ? 

R. Le legs est valable ; car alors la charge de l'héritier 
étant moins dure, on ne craint pas d’outre-passer la vo- 
lonté du défunt (l). 

D. Le legs d'une chose hypothéquée oblige-t-il l'héri- 
tier à la dégager ? 

R. Oui, si le testateur savait que la chose était engagée; 
sinon on craindrait d'outre-passer sa volonté , en obli- 
geant l’héritier a affranchir la chose de l’hypothèque. Mais 
comine cette distinction n'est fondée que sur l’intention 
présumée du testateur, l’hypothèque dont il aurait connu 
l’existence resterait à la charge du légataire , si telle avait 
été l’intention exprimée du défunt. 

D. Le legs d’une chose qui appartient déjà au légataire 
produit-il quelque effet? 

R. Non , parce qu'on ne peut pas acquérir ce dont on 
est déjà propriétaire (2). Lors même que la chose cesse - 



impossible k exécuter, puisque cetle eboso ne peut être vendue. Or, au* 
obligation de cette nature u'udtncl aucun équivalent. 

(r) Ainsi , dans ce cas , plus valet quod in veritate est , qu'am 
quod in opinions ( $ n ) ; dans d’autres cas, par exemple , dans l’h) - 
pothèse précédente, plus est in opinione quart s in, veritate ( L- ii 
et «6, {T. de acq. vel omit .;. 

(a, Le légataire n’aurait pas même pn demander l'estimation- On était 
moins sévére dans les fidéicommis : le fidéicommissaire svait droit à l'rs- 
timatiou de la chose qu'il était accidentellement incapable d'acquérir. 
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rait d’appartenir au légataire , le legs n’en deviendrait 
pas meilleur ; car, suivant la règle estonienne , les dispo- 
sitions qui n'auraient pu valoir si le testateur était mort à 
l’instant même de la confection du testament , ne devien- 
nent jamais valable par la prolongation de sa vie (§ 32). 

D. Quid juris si le testateur ayait faussement cru que 
la chose léguée appartenait au légataire ? 

R. Le legs serait valable , parce qu’il n’y aurait pas im- 
possibilité réelle de l’exécuter (§ 11). 

D. Quid si , le testateur ayant légué la chose d'autrui , 
le légataire en était devenu propriétaire posterieurement 
à la confection du testament (I)? 

R. Il faudrait distinguer si le légataire a acquis la chose 
à titre gratuit ou à titre onéreux. S'il l'a acquise à titre 
gratuit, comme par donation, il n'a rien à demander, 
parce qu’il est de principe que deux causes lucratives ne 
' peuvent pas concourir en faveur de la même personne , 
relativement au même objet. Si, au contraire, le légataire 
est devenu propriétaire par une cause onéreuse , par 
exemple , à titre de vente , il peut obtenir, en vertu du 
legs , le prix qu'il a déboursé. 

D. En serait- il de même si le légataire, au lieu d'avoir 
acquis la chose léguée , en avait seulement reçu l'estima- 
tion à titre gratuit? 

fl. Non; il pourrait encore demander la chose En 
effet , si l'acquisition de la propriété , et par suite , l'exé- 
cution du legs, trouvent un obstacle, dans la propriété 
déjà acquise , elle n'en rencontre aucun dans l'estimation 
déjà reçue par le légataire. 

D. Lorsque le légataire du fonds d'autrui en a d’abord 
acheté la nue-propriété, et que, par l'extinction de l'usu- 



! i ) Le texte suppose que le légataire a acquis la chose du vivant du 
testateur ( vivo testatore , J 6) j mais ce n'est que par forme d'exemple, 
et il en serait de même si l'acquisition avait eu lieu après la mort du 
testateur ; car la cause de l’inutilité du Irgs subsisterait dans les deux cas 
( L. > 7 , ff- de obtig. et act. ) 

19. 
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R. ün pouvait léguer ainsi toutes les choses suscepti- 
bles d'être léguées , c'est-à-dire non-seulement celles qui 
appartenaient au testateur, mais encore celles qui ap- 
partenaient à l'héritier ou à toute autre personne , parce 
qu'en effet , si on ne peut aliéner la chose d'autrui , ou 
peut, relativement à cette chose , imposer à soi-même on 
à ses héritiers des obligations (dont nous verrons bientôt 
l'effet) (voy. p. 226). 

D. Qu’était-ce que le legs ainendi modo , et en quels 
termes se faisait-il ? 

R. Le legs ainendi modo n'imposait à l’héritier que 
l’obligation passive de laisser faire ou prendre par le lé- 
gataire. Le testateur disait, par exemple : hv.res mecs 

n AM TV AS ESTO SîïtERE LCCIÜM TITICTH ÎÏOMINKM STÏCnm 8Ü- 

merb, sibiqtje habere (Gttiua , 2, 209). Ce legs ne trans- 
férait pas directement la propriété , et ne donnait point 
dès lors la revendication ; mais le légataire pouvait ac- 
quérir la propriété en prenant possession de la chose lé- 
guée ; il avait, comme dans le legs per damnniionem , une 
action personnelle contre l'héritier. 

D. Quelles choses pouvait-on léguer par cette espèce 
vie legs ? 

R. Le testateur ne pouvait léguer ainendi modo que sa 
chose ou celle de son héritier (I). En effet , imposer seu- 
lement à son héritier l’obligation de laisser le légataire 
prendre la chose d'autrui , c'est évidemment ne rien faire. 

D. Qu'était-cc que le legs per prceceptionem , et com- 
ment se faisait-il ? 

R. Le legs per prceceptionem était celui dans lequel le 
testateur, s'adressant au légataire, lui disait, non pas pré- 



(i) Le legs J>intntU modo avait donc moins d Y tendue que le legs pet 
damnatinnem , mais il en avait plus que le legs per vindicationem , 
car ou ne pouvait léguer per vindicationem que sa propre chose, et non 
celle de l'héritier, parce qu'on ne peut pas plus aliéner la chose de son 
héritier que celle de toute autre personne [O, ans a, 210). 

19 
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or J.) mais seulement aux biens (part bonorum leguta 
vüietur ; Ulp. , l. c.) (1) ; et qu'en conséquence il n'est 
en rapport ni avec les créanciers , ni avec les débiteurs 
du défunt , qui ne connaissent que l'héritier. Aussi , lors- 
que l’héritier partage la succession avec le légataire, 
comme il est juste que ce dernier n’ait des bénéfices qu'a- 
près les dettes payées , il intervient entre eux une stipu- 
lation appelée stipulation partit et pro parte , par la- 
quelle ils s’engagent à se tenir respectivement compte de 
ce que l'héritier aurait reçu ou payé pour la part du lé- 
gataire. On peut remarquer comme une autre différence , 
que l'héritier a la faculté de ne point partager l’héré- 
dité avec le légataire , en lui donnant l'estimation de la 
portion léguée. 

D. A quelles personnes peut-on léguer ? 

R. Ou ne peut léguer qu'à ceux avec qui on a faction 
de testament. Or , on a faction de testament avec les ci- 
toyens romains et leurs esclaves ( voyez p. 182) , sauf 
quelques exceptions (2). 

D. A-t-on faction de testament avec les personnes in- 
certaines? 

R. Dans l'ancien droit, on n'avait point faction de tes- 
tament avec les personnes incertaines ; on ne pouvait 
rien leur laisser, ni par legs, ni par fidéicoramis (3), lors 
même qu’on était militaire. On entendait par personnes 



1 > ) Voilà pourquoi , bien qu’on puisse léguer un» quoi» part de l’hé- 
rwlité , le legs est considère comme une minière d’acquérir des choses 
particulières , et non des universaiies. 

(i.' Aauf quelques exceptions . Dans l’ancien droit , d’après la loi 
Vocoaia, les femmes ne pouvaient jamais recevoir au-delà d’une cer- 
taine somme ; d’après les lois Julia et Papia-Poppea , ceux qui étaient 
restés célibataires jusqu'à lin certain ège , ceux qui u'avaieiit pas d'en- 
fans de leur mariage, ne recueillaient qu'une partie des dispositions 
faites tu leur faveur. Ces prohibitions ont rie supprimées et rempla- 
cées par d’autres. Aiusi les empereurs chrétiens ont déclaré tes apostats , 
1rs héi étiques incapables de rien recevoir 

(3 C'est Adrien qui a éteuilu la prohibition aux fidéi-enmmis. Cette 
prohibition est remarqnble parce qu’on pouvait souvent recevoir un 
fidei commis , sans avoir la faction passive de testament , et . par cou- 
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pour forcer l’héritier à le libérer par une acceptilation 
(voy. liv. 3, tit. 29, ce que c’est qu’une acceptilation ), et- 
une exception (doli midi) pour repousser la demande que 
l’héritier intenterait avant d’avoir consenti l’acceptila- 
tion (1). 

D. Un débiteur peut-il léguer à son créancier ce qu’il 
lui doit? 

R. Un pareil legs est inutile, s'il ne renferme rien de 
plus que la dette, parce qu’alors il ne confère aucun avan- 
tage (2). Mais si la disposition renferme un avantage quel- 
conque , le légataire eu profite , et le legs est valable (3). 
Si donc on avait légué purement et simplement ce qui 
était dû à terme ou sous condition, le legs serait utile à 
cause de l’exigibilité qu’il procurerait (prapler repretsen- 
tationem). 

D. Le legs pur et simple d'une créance à terme ou con- 
ditionnelle continuerait-à être valable, si le terme arrivé 
ou la condition réalisée du vivant du testateur, faisait per- 
dre au legs l’avantage qu’il a eu jusque-là sur la créance ? 

R. Cette question a été controversée (voy. L. 82, ff. de 
legal , 2°) ; mais l’ailirmative a prévalu , conformément ù 
l’opinion de Papinien , qui voulait que le legs conservât 
sa validité quia xemel consistit, et parce qu’il s'agit ici 
d'une circonstance qui , ne rendant pas l'exécution du legs 



( i ; lui testateur pouvait , au lien de léguer ta libération à ton débiteur, 
défendre seulement & son heritier d'exiger la créance pendant un certaio 
temps; le legs ne produisait alors qu'une exception temporaire qui de 
fendait le légataire pendant le delai lise par le testateur. 

(li Remarquez qu'il s'agit ici d’une créance et d’un legs également 
lucratifs pour le légataire, et entre lesquels il serait obligé d'opter, d'après 
le principe que deux causes lucratives ne peuvent concourir ensemble. S'il 
s'agissait d’une errance provenant d'une cause onéreuse, ou si le legs 
contenait des charges , le légataire cumulerait cette qualité avec celle de 
créancier, au moins ponr tout ce qu’il y aurait d'onéreux dans t’une ou 
l'autre ( L 108, J 4 et i. ff. de légat, i») 

( 3 ) Depuis Justinien, le legs emportant hypothèque tacite, il arrive 
bien rarement que le titre de légataire ne soit d'aucun avantage pour le 
créancier. 
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impossible, laisse substituer ce dont elle aurait empêché 
l'origine. 

D. Lorsque le mari lègue la dot à sa femme, ce legs 
est-il valable î 

R. Oui, parce que ce legs offre à la femme un avantage 
réel. En effet, les héritiers du mari ne peuvent pas opposer 
à la femme qui réclame sa dot ex testarnento comme lé- 
gataire , les exceptions qu'ils pourraient faire valoir si elle 
agissait de dote , par exemple , pour jouir d'un délai , ou 
pour se faire rembourser des dépenses utiles (vo y. tit. des 
actions ) . 

D. Qu id j u ris si le mari n’avait point reçu de dot T 

R. Le legs serait inutile si le mari avait légué simple- 
ment la dot , mais si la dot avait été mentionnée non 
comine objet direct du legs , mais comme désignation 
d’une chose ou d’une somme d'ailleurs suffisamment dé- 
terminée ; par exemple , si le testateur avait légué à son 
épouse 500 solides, ou telle maison qu'il a reçus en dot , le 
legs serait valable. — En général , lorsqu’on dit , je lègue 
à un tel telle somme ou telle chose que je lui dois : le legs 
a pour objet la somme ou la chose, et non pas la dette : 
ces mots , que je lui dois , sont considérés comme une 
désignation dont la fausseté ne nuit point au legs , qui 
reste valable quoique le testateur nç doive rien au lé- 
gataire. 

D. Quel effet produit le legs d'une créance sur un tiers? 

R. Ce legs ne transporte pas directement la créance au 
légataire . mais il oblige les héritiers à lui céder leurs ac- 
tions contre le débiteur. Je dis leurs actions ( suas aclio- 
nes , § 21 ) , parce que toutes les actions du défunt devien- 
nent celles des héritiers , qui sont seuls juris suce essores 
(§11, de test. ord. ). Du reste , après cette délégation , 
les héritiers ne sont tenus à aucune garantie, relativement 
au paiement de la créance et à l'effet des actions cédées. 

D. Que devient un pareil legs , lorsque la créance vient 
à s’éteindre , par exemple , lorsque le testateur est pavé 
de son vivant ? 
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R. Le legs périt avec la créance , comme il périt en 
général avec l’objet légué , et l’héritier n'a plus d’action 
à céder. 

D. Un legs ne peut-il pas consister dans l’injonction 
adressée aux héritiers de {aire ou de ne pas faire ou de to- 
lérer de la part du légataire ? 

R. Oui ; par exemple, on peut , dans un legs , obliger 
les héritiers à réparer la maison du légataire ou à payer 
ses dettes , et un legs de ce genre est valable toutes les 
fois que la chose qui en est l’objet est possible , et qu’elle 
n’est contraire ni aux lois , ni aux bonnes mœurs. ( L. 1 12 , 
§ 3 et 4. ff. de légat. 1<>). 

D. Ne peut-on léguer que des espèces ; ne peut-on pas 
léguer aussi des genres (l), comme un cheval, deux es- 
claves , sans dire lesquels? 

R. Oui ; le choix , sauf la volonté contraire du testa- 
teur , appartient au légataire , lors du moins qu’il se fait 
parmi les objets du même genre qui existent dans la suc- 
cession ; car , à défaut , et lorsque le choix se fait hors des 
biens héréditaires , le légataire ne pouvant acquérir par le 
choix et revendiquer un objet appartenant à un tiers , ne 
pourrait jamais avoir que l’action personnelle qui , dé- 
signant l’héritier comme débiteur , devrait lui laisser , 
comme à tout autre débiteur, la faculté de se libérer en 
donnant une chose ou l’autre à son choix (2). 



(t) L 'espèce, pour Ira jurisconsulte* , est une chose individuelle, 
comme la terre de Tueculum, l'esclave Mil hits . genre est pour eux 
ce qu'est, pour le* philosophe*, une espèce. Liguer un genre, c'e«t 
léguer de» objets qui ne sont détermines que par leur nombre et l'espèce 
à laquelle ils appartiennent. 

(a) Tel étnit l’effet du legs pe r dnmnntionem , dan» l’ancien droit 
(£///>. , » 4 . S >4 ) ; c< tel parait devoir être , depuis Justinien , l’effet de 
lont leps qui , ne transféra lit pas immédiatement la propriété, n’accorde 
point la revendication ; car le choix de l'objet est moins une conséquence 
du leps que de l'action par laquelle le légataire agit (L. 108, Jj » , ff. de 
légat. 10; M. Dacaarror, n<- 71 5 ). — Remarquez que le choix n’est pas 
illimité : le légataire ne peut prendre la meilleure chose, ni être forcé de 
prendre la plus mauvaise. Malgré cette limitation , ou regarde comme 
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H. Ce n’est là qu’une équivoque qu’on fait ilisparaitre 
en distinguant le droit civil du droit honoraire. Le pré- 
teur , en effet , accordait autrefois la possession de biens 
secundiun tabulas au posthume externe dont l’institution 
était nulle d’après le droit civil (pr. de bon. poss. ). D’a- 
près la législation de Justinien, pareille institution est 
valable , même d après le droit civil , et procure l’héré- 
dité. On excepte pourtant l’institution faite en faveur d’un 
enfant conçu d'uue femme r/uœ uxor esse non potest , 
c’est-à-dire d'une femme qui , ne pouvant épouser le tes- 
tateur, serait enceinte de ses oeuvres. On n’a pas voulu 
que, par institution , on pût en quelque sorte légitimer 
les fruits d’un commerce illicite ( vo y. L. 9 , § 1 , 3 , 4 , 
fT. de lib. et posth. ). 

D. Le legs fait à l’esclave de l'héritier est-il valable? 

R. Les anciens jurisconsultes ont été divisés sur cette 
question ( voy. Gaius , 2 , $ 244 ). L’opinion qui a pré- 
valu est que ce legs est nul , s'il a été fait purement et 
simplement lors même que l’esclave légataire serait sorti 
de la puissance de l’héritier avant la mort du testateur. 
En effet , d'après la règle estonienne, les dispositions qui 
n'auraient eu aucune force dans le cas où le testateur 
serait décédé aussitôt après la confection du testament, 
restent nulles, malgré sa survie. Or , si le testateur était 
mort aussitôt après la confection du testament, l’esclave 
n’aurait pu acquérii le legs que pour l'héritier, parce quu 
l'esclave acquiert pour le maître sous la puissance duquel 
il se trouve au moment de l’ouverture du legs , c'est-à- 
dire dans un legs pur et simple, au jour de la mort du 
testateur ; de sorte que les qualités de légataire et d’hé- 
ritier se seraient réunies sur la même personne; ce 
qui ne peut pas être, car on ne peut jamais sc devoir à soi- 
même (I). 



(i) Remarquez qu’il «'agit du cas où il n’y a qu'un héritier institué; 
«,‘il j en avait plusieurs . le legs fait & l'esclave «le l'un d'eux serait va- 

20 
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D. Quiet furis lorsque le legs fait à l'esclave de l'héri- 
tier est conditionnel ? , ,i» jjoib ni ‘t “amfidfc n i 

R. Ce legs est valable , pourvu que l'esclave ne s« 
trouve pas sous la puissance de l'héritier lors de levé- 
neraent de la condition , époque a laquelle s 'ouvre le legs 
conditionnel. La règle ca Ionienne ne s'applique pointaux 
dispositions conditionnelles , elle ne s'applique point aux 
legs qui s’ouvrent à une autre époque que la mort du tes- 
tateur ( L. 3 , ff. de veg. cat. ). 

D. En sens inverse, le legs fait au maitre de l'esclave 
institué héritier est-il également nul 7 

R. Non ; ce legs est valable , lors même qu'il est pur et 
simple ( etiam sine conditione ) : seulement , si le maître 
acquiert l'hérédité par son esclave , son legs s'évanouira, 
parce qu’on ne peut pas se devoir à soi-même un legs. 
Mais jusque-là le legs est valable parce qu'il est possible 
que l hérédité soit acquise à un autre qu'au légataire, et 
qu'ainsi rien ne s’oppose à l'exécution du legs. En effet, 
I hérédité est acquise à celui dont l’institué dépend au 
jour de l adition, et par ordre duquel cette adition a lieu, 
ou à f institué lui-même , s'il est libre à cette époque 
(voy. p. 1S3). Or, quand même on supposerait la mort 
du testateur arrivée aussitôt après la confection du testa- 
ment, il y aura toujours entre cette époque , qui est celle 
de l'ouverture du legs pur et simple , et le jour de l'adi- 
tion, un temps intermédiaire pendant lequel l'esclave in- 
stitué peut changer de condition ; et s’il en change réelle- 
ment, il acquerra l'hérédité, soit pour lui-même, soit 
pour son nouveau maitre , et le légataire conservera sou 
legs. Au contraire , le legs pur et simple fait à l'esclave 
de l’institué se confond nécessairement avec l'hérédité; 
car, après être devenu légataire par l’esclave, au moment 
de la mort du testateur , l'institué sui juris ne pourra ja- 
mais acquérir l’hérédité que pour lui-même. 



lahle pour la part qui tomberait à la charge des autres heritier*, il- 34 , 
J,n et ta, ff. tielegut. i). 
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D. Si le testateur s'était trompé sur les nom , prénom 
ou surnom (I) du légataire, le legs serait-il nul? 

R. Non; dans les legs, comme dans les institutions, 
pourvu que la personne du légataire ou de l'héritier soit 
reconnue d'une manière indubitable, il importe peu qu'il 
y ait erreordans les noms. 

D. Faut-il en dire autant de l'erreur dans la désigna- 
tion de l’objet légué? 

R. Oui ; il suffit qu'on puisse reconnaître l’objet du 
legs d’une manière quelconque. Si donc le testateur avait 
dit : Je lègue l'es ml a va Stichus t/ne J'ai acheté Je Seins, 
bien qu'il l'eut acheté d’un autre, le legs serait valable, 
pourvu qu’on fût certain de l’esclave que le testateur a eu 
en vue (2). 

D. Lorsque le testateur , en faisant un legs , le motive 
sur une cause qui n'existe pas , le legs est-il nul ? 

R. Non ; la fausse cause nuit encore moins à la validité 



(i) Nomen était le nom de la race ou de la famille générale t cogno- 
men était celui de la branche on famille particulière h laquelle on ap- 
partenait; pramomtn était le nom propre d’un individu. A ce» nom» , 
ou ajoutait souvent une qualification particulière . à cause de qurlque 
circonstance remarquable qui serrait à distinguer l'individu ( agnomen)- 
Knfin les adoptes, en prenant les d i vers noms de leur nouvelle famille , 
retenaient ceiui de l’aneieooe. Prenons pour exemple Pu seins Cosxilids 
S cirio Araicssus Æsiciascs. Pvscies était le pratnomen . Coansctos 
le nomen , Scjrio le cognomen ( la gens Cornelia avait plusieurs 
branches, voy. p. 83 ), A rares sus était un surnom , ngnomrn , donne 
à Scipion A cause de son expédition contre Carthage, Æuruaaus enfui 
rappelait son ancienne famille Ætnilia , qu'il avait quittée pour entrer 
(tans la famille des Scipions [ voy. M. Berriàl llist ■ dit droit romain , 
pag. ç»3 ). 

(ij II nVn serait pas data dénomination de l'objvt comme de sa dé- 
signation ( demonsiraüo ). La détermination précise le caractère es- 
sentiel à défaut duquel l'objet n'est plus le même. Si , par exemple , le 
testateur avait dit : Je lègue le ckevnl qui est dans mon écurie , ou 
1rs roo solides r/ne j’ai dans mon coffre , le legs serait inutile, si 
le testateur n'avait aucun cheval dans son écurie , ou aucune somme 
dans son coffre ; car cc n’est pas nn cheval ou une somme en général 
qu'il a légué, mais un objet certain qui ne peut être remplacé par no 
autre. 
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<lu legs que la fausse désignation ( longe magis ) . parce 
que la cause du legs est indifférente et n'a aucunement 
besoin d'être exprimée ni connue , tandis qu'il faut néces- 
sairement que l'objet du legs et le légataire soient dési- 
gnés d’une manière quelconque. Ainsi , lorsque le testa- 
teur a dit : Je lègue à Titius , pour avoir géré mes affaire « 
en mon absence , le legs est valable , quoique le légataire 
n'ait point administré les biens du testateur. 

D. En serait-il de même si la cause était énoncée eu 
forme de condition? 

R. Non; le legs ne serait valable qu'a^tant que la cause 
existerait. Lors donc que le testateur a dit: Je lègue tel 
fonds à Titius , s'il a géré mes affaires, le legs est nul , si 
Titius n’a pas administré les biens du testateur. 

D. Quid si la cause exprimée du legs se rapporte à l’a- 
venir et consiste dans le but que le testateur assigne à sa 
disposition ; par exemple , si quelqu'un lègue pour que le 
légataire lui construise un tombeau? 

R. La cause alors constitue le mode du legs ; le légataire 
peut exiger le legs avant d'avoir exécuté l'iutention du 
testateur , mais en donnant caution qu’il l'exécutera ; et , 
en cas d’inexécution , il est tenu de restituer ce qu’il a reçu 
(L. 40 , § 5 , ff. de cond. dem.). 

D. En quoi le mode diffère-t-il de la condition ? 

R. En ce que la condition suspend en général l’ouver- 
ture du legs , jusqu'à ce qu’elle soit accomplie ou réputée 
telle ( 1 ). Cependant on excepte les conditions qui con- 
sistent à ne pas faire une chose , comme à ne point mon- 
ter au Capitole Une semblable condition ne pouvant 
véritablemeut s'accomplir que par le décès de celui à qui 
elle est imposée , aurait mis le légataire dans l'impossibi- 
lité de jamais profiter du legs. On a donc permis au léga- 
taire de demander l'exécution du legs avant l'événement 
de la condition ; mais on l'obligea garantir qu'il rendra, 

(il La condition est réputée accomplie, lorsqu'il n’a pas dépendu 
du légataire qu’oilc ne le fût ( eojr. p. |88 
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en cas de contravention , tout ce qu'il aura reçu , avec les 
fruits ou intérêts. Cette caution est appelée mutienne , du 
nom de son auteur (L. 9. ff. eod . }. 

D. Le legs peut-il être écrit avant l'institution d'héritier 
( vojr. p. 81 )7 

R. Dans l'ancien droit, le legs écrit avant l'institution d’hé- 
ritier était inutile, parce que l'institution d’héritier étant 
le principe et la base du testament , toutes les dispositions 
qui la précédaient étaient considérées comme hors du tes- 
tament. Par la même raison , le testateur ne pouvait don- 
ner la liberté à son esclave avant d’instituer l'héritier. Mais 
Justinien , regardant comme une subtilité de s'attacher à 
l'ordre dans lequel étaient écrites les dispositions, plutôt 
qu'à la volonté du testateur , a permis de léguer et d’af- 
franchir même avant l'institution d’héritier (I). 

D. Pouvait-on différer l'exécution du legs jusqu’après la 
la mort de l'héritier ou du légataire ? 

R. Dans l’ancien droit, on ne le pouvait pas. En effet , 
le legs ne pouvait être mis à la charge que de l’héritier 
( ab hœrede /irœstunda , § I ) ; or , le legs différé jusqu'a- 
près la mort de l’héritier n'aurait pu être fourni que par 
ses propres héritiers , il était donc nul ; et en cela il diffé- 
rait du fidéicommis qui , pouvant être mis à la charge des 
héritiers de l’institué , était valablement fait après la mort 
de ce dernier. Le legs différé jusqu’après la mort du léga- 
taire était également nul , parce qu'il était réellement fait 
aux héritiers du légataire , et par conséquent à des per- 
sonnes incertaines : aussi la nullité qui frappait un pareil 
legs s'étendait-elle au fidéicommis, depuis qu' Adrien avait 
prohibé les fidéicommis faits à personnes incertaines (voy. 
pag. 227). 

Mais Justinien a décidé que ces sortes de legs , aussi 



1 1 ) Cette innovation a supprimé une des «ncicuncs différences entra 
le* legs et les fidéicommis. Les fidéicommis , en effet . pouvant être faits 
hors du testament, et même ab intestat , ont toujours pu être écrits 
avant l'institution d'héritier. 

20 . 
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bien que les fidéicommis du même genre , seraient désor- 
mais valables ( 1). 

D. Peut-on léguer à titre de peine (pœna nominet 

R. Dans l'ancien droit , on ne le pouvait pas ; on con- 
sidérait comme faites à titre de peines toutes les disposi- 
tions qui avaient pour but de contraindre celui qui était 
chargé de les acquitter à faire ou à ne pas faire quelque 
chose , comme quand un testateur disait: Mon héritier , 
s'il ne donne pas sa Jille en mariage à Titius , paiera dix 
pièces d'or à Séius. Or , comme ces dispositions étaient 
moins faites dans la vue de gratifier celui qui était appelé 
à en profiter , que dans le but de punir celui à la charge 
de qui elles étaient mises, on les avait jugées indignes 
«le la protection du législateur ; en conséquence , soit 
«ju’on eût fait un legs ou uu fidéicoinmis , soit qu'on eût 
affranchi un esclave ou adjoint un cohéritier h titre de 
peine, ces sortes de dispositions étaient réputées non écri- 
tes , même dans un testament militaire ou fait en faveur 
du prince. 

D. Justinien a-t-il maintenu cette cause de nullité ? 

R. Non. Cet empereur a permis au testateur d'imposer 
telle peine qu’il voudrait à l’inexécution de ses volontés, 
pourvu cependant qu'il n’ait rien exigé d’impossible ou 
«le contraire aux lois ou aux bonnes mœurs. 

D. Le legs ne peut-il pas cesser de valoir, après la con- 
fection du testament, indépendamment de l'incapacité 
dont pourrait être frappé le légataire ou le testateur ? 

R. Oui 5 le legs peut cesser de valoir par sa révocation 
ou sa translation (voy. tit. suiv. ) ou par la perte de l’ob- 
jet légué arrivé sans le fait de l'héritier 16). 



(«) Dans i'aucien droit , il en était du legs différé jusqu'à la vrille de 
la mort , comme du legs différé jusqu'après la mort. Mais on p«juvai( 
prendre pour terme le moment de la mort. Tout cela s'appliquait éga 
lement aux stipulations ( voy. le tit. lies slip, inutiles ). — Remarque» 
que , depuis Justinien , le legs qui doit être acquitté après la mort de 
l'héritier est conditionnel , parce qu'il est Incertain si cette mort arri -, 
rcra ou non du vivant du légataire. *- 



SBT 
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D. La mise hors du commerce n 'équivaudrait-elle pas 
à la perte de la chose ? 

R. Oui ; par exemple , si l’esclave d'autrui , légué par le 
testateur , était émancipé par un fait indépendant de l’hé- 
ritier, le legs serait nul. 

D. En dirait-on autant si, le testateur ayant légué l’es- 
clave de l’héritier, celui-ci avait affranchi cet esclave ou en 
avait fait don à un tiers qui l'aurait affranchi ? 

R. Non ; l'héritier resterait débiteur du legs , et comme 
tel serait condamné à payer l’estimation de l’esclave, lors 
même qu’il aurait ignoré l’existence du legs ; car . malgré 
sa bonne foi , l’héritier ne doit pas profiter du tort que son 
propre fait occasionnerait au légataire, si le legs était dé- 
claré nul. 

D. Lorsqu’on a légué un esclave avec scs cnfans , ou un 
esclave ordinaire ( ordinariut ) avec ses ficaires { cum vi- 
cariis) ( l ) , le legs est-il anéanti par la mort de la mère 
ou de l’esclave ordinaire ? 

R. Non ; le legs continue à valoir pour les esclaves qui 
survivent ; car chacun d’eux est considéré comme l’objet 
distinct d’un legs séparé; et lorsque plusieurs objets ont 
été légués par une même disposition , la perte des uns 
n’empêche pas le legs d’être valable pour ceux qui sub- 
sistent. 

D. En serait-il de même si l’on avait légué un esclave 
avec son pécule ( cum peculio ) , et que l’esclave vint à 
mourir ? 

R. Un tel legs n’a qu’un objet principal , qui est l’es- 
clave : le pécule est considéré comme un accessoire ; de 
sorte que la mort de l’esclave suffirait pour éteindre le legs 
pn entier. De même , si l’on avait légué un fonds garni ou 
avec ses ustensiles (Jumius instructus fel cum instrumen- 



1 1 ) On appelait servi ordinarïi le» esclaves qui avaient d'autres es- 
claves i servi vlcarii ) parmi le» choses qui composaient la pécule 
confié à leur administration. 
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le légataire , par cela seul qu'il ne pourrait plu* 
demander le fonds, perdrait toute espèce de droit sur les 
ustensiles. 

D. Si un troupeau avait été légué, et qu’ensuite il se trou- 
vât réduit à une seule brebis, le légataire pourrait-il la 
revendiquer ? 

R. Oui; le légataire peut demander tout ce qui reste 
de la chose léguée ( q uod superjuerit) (2). 

D. Le légataire d‘un troupeau pourrait-il réclamer les 
brebis qui auraient été ajoutées au troupeau depuis la 
confection du testament ? 

R. Oui; ce. ne serait pas demander des choses qui n'ont 
pas été léguées ; car léguer un troupeau , ce n’est pas lé- 
guer chaque animal distinctement , en sorte qu’il n'y ait 
que les animaux existons lors de la confection du testa- 
ment qui soient compris dans le legs : c’est léguer un 
ensemble qui peut recevoir dés augmentations ou des dimi- 
nutions , sans cesser d’être le même. Il en est des brebis 
comme des matériaux qui , ajoutés ou substitués à d’au- 
tres matériaux , n’einpêchent pas que le bâtiment soit 
toujours le même. 

D. Il résulte de votre réponse que , si le légataire ne 
peut pas demander d’autres choses que celles qui sont lé- 
guées , il profite cependant des accroissemens ajoutés à la 
chose léguée depuis la confection du testament? 

R. Oui ; aussi le légataire profiterait des colonnes ou 



’ 1 1 II y a cette différence entre fundus inslruclus et fundus cum 
Instrumentas , que cette dernière expression ne comprend que les 
objets destinés à l'exploitation du fonds; tandis que fundus inslruclus 
comprend en outre les objets qui auraient été places sur le fonds pour 
en rendre l'usage et le séjour plus agréable ou plus commode l L. i» . 
J >7 et seq. , ff. de inslruct. vel inst. leg. ). 

ts) Ainsi , celui à qui l’on aurait légué une maison * peut . maigre la 
démolition de l’édifice, réclamer les matériaux et le terrain ( L. as . ff. 
de legal, m) Au contraire , l’usufruitier d’une maison ne conserverait , 
dans le mémo cas , aucun droit , parce que l’usufruitier ne jouit des 
choses que tant que dure leur forme actuelle et pour la destination qui 
résulte 4e cette forme ( voy. p. i3g ). 
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des statues placées par le testateur pour orner la maison 
léguée. Én effet, il est de principe que la chose léguée doit 
être livrée au légataire dans l'état où elle se trouve lors de 
l’ouverture du legs , ou , suivant l'expression consacrée , 
cum die s Legati cbdit ( I ) , de sorte que les accroissemens 
ou détériorations survenus auparavant profilent ou nui - 
sent au légataire. Quant aux accroissemens survenus de- 
puis , le légataire n’y a droit qu autant qu'ils proviennent 
de la chose léguée , par exemple , par alluvion : il ne sup- 
porterait non plus que les détériorations survenues sans 
le fait de l'héritier. 

D. Expliquez donc à quelle époque s'ouvrent les legs ? 

R. En régie générale , le legs s’ouvre < dits et dit ) à la 
mort du testateur, s’il est pur et simple , et à l’événement 
delà condition, s'il est conditionnel. Dès ce moment, le 
légataire a une espérance acquise, qu'il peut transmettre 
à ses héritiers , quoique le legs ne soit exigible { die» ve- 
nd) qu’après l’adition d'hérédité, ou même après l’é- 
chéance du terme, lorsqu'il y en a tfn (2). Cependant 
cette règle souffre exception pour le cas où l'objet du 
legs serait personnel au légataire, et non transmissible à 
ses héritiers : dans ce cas , le legs s'ouvrirait en vain avant 
«on échéance ; aussi ne «'ouvre-t-il qu’à l’adition d’héré- 
dité ou à l'expiration du terme. Tel est le legs d'usufruit , 
d’usage . d'habitation ; tel est encore le legs fait par le tes- 
tateur à son propre esclave, soit en l’affranchissant, soit 
en le léguant lui-même à un autre légataire : un pareil 
legs, s'il s’ouvrait avant l'adition d’hérédité, s’ouvrirait à 



(i) Il faut remarquer la différence qui existe entre le jour tfni cedit 
et le jour qui venit. Die » cedit exprime l’ourrrlurc du legs; die » venit 
désigne son exigibilité , son échéance ( I.. u3 , ff. de verb. »ignif )• 

{») l.a chose léguée parement n’appartient au légataire qu’à l’adition 
d’hérédité ; jusque là elle reste à l’hérédité Tarante. Si donc on axait 
légué un esclave . ce serait à l’hérédité vacante , et non au légataire , 
qu’appartiendraient les acquisitions faites par cet esclave avant l’adi* 
tion. La chose léguée sous condition appartient à l’héritier jusqu’à l'é- 
vénement de la condition (eoj.TkémU , t. i t . p Si ; Gain» . a . tool. 
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une époque où l’esclave légataire appartient encore à 
l'hérédité vacante ; dès-lors il se confondrait avec l'héré- 
dité , et serait inutile ; il a donc fallu différer son ouver- 
ture jusqu’h l’adition d'hérédité, époque à laquelle l’es- 
clave légataire devient libre ou passe sous la puissance 
d'un autre légataire. 

D. En appliquant ces principes au legs du pécule d'an 
esclave’ à qui appartiendraient les acquisitions faites par 
cet esclave dans l'intervalle entre la mort du testateur et 
l'adition d’hérédité ? 

R. Il faut distinguer : si le pécule avait été légué h l’es- 
clave lui-même , ces acquisitions lui profiteraient; car son 
legs , ne s’ouvrant qu’à l’adition d’hérédité , comprendrait 
toutes les acquisitions qui auraient accru jusque-là son 
pécule , suivant le principe que la chose léguée doit être 
délivrée dans l’état où elle se trouve au moment de l’ou- 
verture du legs. Mais si le pécule avait été légué à un tiers, 
comme alors ce serait la mort du testateur qui fixerait 
l'ouverture du legs, et par conséquent la consistance du 
pécule , les acquisitions faites par l'esclave après cette épo- 
que appartiendraientà l’héritier, et non au légataire, lors 
toutefois qu’il s'agirait, non d'acquisitions provenant des 
choses dont se composait déjà le pécule , comme du part 
îles esclaves , du croit des animaux , d’une alluvion , etc., 
mais d'acquisitions provenant de l’industrie de l’esclave 
ou de toute autre cause. 

D. En affranchissant un esclave par testament , est-on 
censé lui léguer son pécule ? 

R. Non ; à la vérité, dans le cas d’un affranchissement 
entre-vifs, lé pécule est censé donné à l’esclave , par cela 
seul qu’on ne le lui retire pas ( sinon adimatur), et qu'on 
le lui laisse emporter ; mais cette donation tacite ne peut, 
dans un affranchissement testamentaire, résulter du silence 
du défunt. L'esclave affranchi par testament ne peut donc 
demander son pécule aux héritiers qu’aulant qu’on le lui 
aurait légué avec la liberté. 

D. L'intention de léguer le pécule à l'esclave qu’on af- 
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franchit doit-elle être expresse? ne peut-elle pas résulter 
des circonstances ? 

A. Cette intentiou peut résulter des circonstances ; elle 
résulte, par exemple, de l’ordre donné à l’esclave , non 
pas simplement de rendre ses comptes . mais en outre , 
de payer le reliquat du compte , ou une somme fixe à 
prendre sur le pécule ; le surplus est évidemment laissé n 

l'affranchi. 

D. Le legs du pécule donne-t-il à l'esclave le droit de 
répéter les sommes qu’il a dépensées pour le compte de son 
maitre ? 

' R. Non ; quoique le pécule soit une universalité qui 
comprend les choses incorporelles comme les choses cor- 
porelles, et par conséquent, les créances, soit contre un 
étranger, soit contre lui-même^ Sévère et Antoniu ont dé- 
cidé que le legs du pécule ne donnerait pas à l'esclave 
le droit de réclamer ce qu'il aurait dépensé pour son 
maitre, en diminuant d'autant son pécule, à moins que le 
testateur n'eût expressément déclaré que ce droit était 
compris dans le legs. Mais , dans tous les cas , l'affranchi 
pourrait faire entrer ces dépenses en compensation avec 
ce que le maitre aurait lui-mème payé pour le pécule. 

D. Le même objet ne peut-il pas être légué à plusieurs 
personnes ? 

R. Oui ; le même objet peut être légué à plusieurs per- 
sonnes, soit conjointement, soit séparément ( sive conjunc ■ 
tim , sive disjunelim ) ; conjointement , comme si l'on dit : 
Je lègue ma maison ù T U ms et à Sempronius ; séparé- 
ment, comme si, après avoir dit quelque part dans le testa- 
ment, je lègue ma maison à Titius , on ajoute plus bas : 
Je lègue la même maison à Sernpronius. Dans le premier 
cas , la chose n'est léguée qu'une fois ; dans le second cas, 
elle est léguée autant de fois qu'il y a de légataires. 

D. Quel est l'effet d'un legs par lequel le même objet 
est donné ù plusieurs ? 

Dans l'ancien droit, la chose léguée per damnalionem 
était due par l'héritier autant de fois qu'elle avait été lé- 
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guée. Si donc elle avait été léguée séparément à Titius et 

puis à Sempronius , lhéritier la devait entière à chacun 
d’eux ; et , comme il ne pouvait la donner en nature qu'à 
l’un, il devait en fournir l'estimation à l'autre ( Gaius , 
2. 205. ). Réciproquement , si la même chose n'avait été 
donnée qu’une fois conjointement à Titius et à Semprp- 
nius , l’iiéritier n’en devait que la moitié à chacun d’eux ; 
et si l’un ne pouvait ou ne voulait recueillir sa part, l'hé- 
ritier, quitte envers lui, ne voyait ni augmenter, ni dimi- 
nuer sou obligation envers l'autre; il n’y avait jamais lieu 
à accroissement au profit du légataire non défaillant. 

La chose léguée per vindieutionèm ou per prœceptin- 
nem, ne pouvait évidemment être léguée qu'une fois , car 
on ne peut aliéner qu'une fois sa chose. Si donc il y avait 
plusieurs légataires de la même chose, qu'ils fussent appe- 
lés conjointement ou séparément, ils ne pouvaient jamais 
venir qu'en concours ; mais lorsque l’un refusait ou était 
dans l’impuissance de recueillir le legs , l’autre , qui ne 
trouvait point de concurrent pouvait revendiquer la tota- 
lité, et profiter seul du legs entier. 

Justinien ayant supprimé la différence entre lesdivcrses 
espèces de legs , déclare ( § 8 ) , sans distinction , que la 
chose qui aura été léguée à plusieurs, soit conjointement , 
soit séparément, se partagera, en cas de concours , et que, 
si l’un des légataires ne peut ou ne veut profiter du legs, la 
totalité appartiendra aux autres. 

D. La coalition des légataires est-elle absolument la 
même, dans le cas où ils sont appelés conjointement et , 
dans celui où ils le sont séparément ? 

R. Non. Lorsque la même chose a été léguée séparément 
à plusieurs légataires , elle est vraimentléguée eu entier à 
chacun d’eux ; s’il y a partage, ce n'est que postérieure- 
ment, et par L’effet du concours. Lors donc que l'incapa- 
cité ou la répudiation de l'un laisse l’autre sans concurrent, 
ce dernier , en obtenant la totalité , reçoit moins un ac- 
croissement qu'il n'évite une dimunition , un décroisse- 
ment. Aussi il ne peut pas s'eu tenir à la part que lui au- 
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rail laissée le concours, en rejetant celle qu'aurait eue son 
colégataire ; mais s'il prend la totalité , il la prend sans 
être tenu des charges imposées à son légataire défaillant. 

Au contraire , lorsque la même chose a été léguée par la 
même disposition à plusieurs légataires, c'est par un ac- 
croissement proprement dit , que l'un d'eux peut avoir la 
totalité, dans le cas où l'autre est incapable ou répudié ; 
car la même chose n'ayant été donnée qu'une fois aux léga- 
taires conjoints , chacun d'eux ne pouvait d’âbord avoir 
qu’une portion. Aussi celui qui reste seul légataire peut re- 
fuser la part du défaillant ; mais il ne peut l'accepter qu'a- 
vec ses charges particulières ( L. un. , jj li , C. de cad. 
toll. ) 

D. L’accroissement se fait-il de personne à personne , 
ou de portion à portion? 

R. U se fait de portion à portion ; de sorte que , si l’un 
des colégataires venait à décéder après l'ouverture du legs, 
la part qu’il aurait transmise à ses héritiers s'accroîtrait de 
toutes les portions devenues caduques (l). 

D. Comment s'opère l’accroissement lorsqu’il y a plu- 
sieurs légataires conjoints entre eux , et disjoints relative- 
ment à un ou à plusieurs antres T 
R. Les légataires conjoints ne forment qu’unescule tête, 
de sorte que la part qui leur attribuée ne se subdivise 
qu’entre eux , et ne peut accroître aux autres légataires 
qu’autant qu'il n'existe aucun des conjoints. Si donc on 
avait légué la même chose , 1° hPrimus et à Secundus 
conjointement^ 2° à Tertius seul; 3° à Quartus et Quintus ' 
conjointement , le défaut de Secundus ne profiterait qu'a 
Primus. Réciproquement, le défaut de Quartus et de 
Quintus profiterait pour moitié à Tertius , et pour l’autre 



I ■) Oan* le legs d'on usufruit, ce n’esl pas seulement la pari du 
légataire renonçant ou incapable qui accroît à ses colégataire», mais 
encore celte du légataire qui fait drfaut après l'avoir acqnise ; l'accrois* 
sèment se fait de personne i personne; voy. p. i3g in fine. | ; 
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moitié à Primua et à Secundus , qui la subdiviseraient en* 
i re eux. 

D. Les colégataires que vous avez appelés conjoints ou 
disjoints , suivant qu'ils sont désignés dans la même dis- 
position ou dans des dispositions différentes , ne sont- ils 
pas tous appelés conjoints sous un certain rapport? 

R. En effet, les colégataires à qui la même chose a été lé- 
guée, sont toujoursconjoiuts quant à la chose léguée : aussi 
appelle-t-on conjoints re et verbis ceux à qui la même 
chose a été léguée par un seule disposition ; et conjoint* 
re ou re tantum ceux à qui la même chose a été léguée sé- 
parément. 

D. N’y a-t-il pas une troisième classe de légataires con- 
joints ? 

R. On appelle conjoints verbis tantum les légataires à 
qui une chose a été léguée par une seule disposition , mai» 
avec désignation de part à chacun d'eux, comme lorsque le 
testateura dit : Je lègue lel/onds à Tilius et à Sempronius , 
chacun pou*' une moitié. Dans ce cas, chaque portion est 
considérée comme l’objet particulier d’un legs : dès lors il 
n’existe point de concurrence entre les légataires conjoints 
verbis tantum ; et par conséquent il n’y a point lieu à ac- 
croissement entre eux ; la part du défaillant profite à l'hé- 
ritier. Toutefois, il en serait différemment si le testateur, 
en assignant des parts , n’avait point voulu faire deux legs 
distincts, mais seulement régler d'avance l’exécution du 
legs fait à plusieurs, pour le cas où il y aurait concours- 
Pour savoir s’il y a lieu à l’accroissement , il faut donc 
examiner si le testateur a voulu désigner les parts dans 
l’exécution , ou les assigner dans la disposition même 
( voy. Pothier , Panrl , xxx , 422 et 431 ; M. Ducanrrojr . 
n« 756 ). . 

D. Le droit d'accroissement n'avait-il pas été modifié , 
long-temps avant Justinien , par des lois particulières? 

R. Oui; sous Auguste, les lois Julia et Papia Poppea , 
appelées lois caducaires , avaient restreint le droit d’ac- 
croissement , soit entre cohéritiers , soit entre colégatai- 
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res . aux asccndans et descendons dn testateur , h l'empe- 
reur et ?• l'impératrice et aux heritiers ou légataires <jui 
avaient des eufans ( voy. Gains , 2 , 206 , 207 ) ; dans les 
autres cas., les portions caduques (I) étaient dévolues au 
trésor ( œrarium ) et ensuite au fisc. Mais ces lois , modifiées 
par les premiers empereurs de Constantinople . ont été 
abrogées , et le droit d'accroissement rétabli par Justinien 
( L. un C. de cad. toll . ) 

Titrb XXL — De la Révocation et de la Translation 
des Legs. 

D. Comment les legs peuvent-ils être révoqués ? 

R. Les legs peuvent être révoqués par la seule volonté 
du testateur, à la différence de l'institution d’héritier, qui 
ne peut être révoquée que dans les formes légales ( voy. 
p. 200 ). La révocation d'un legs est expresse ou tacite, 
suivant que l'intention de révoquer est expressément dé- 
clarée ou manifestée par les circonstances. 

D. La révocation tacite du legs résulte-t-elle toujours 
de la vente que le testateur aurait faite de la chose 
léguée ? 

R. La vente ne révoque pas par elle-même le legs, car 
on peut léguer la chose d'autrui (2) ; c'est uniquement 



(■) On appelle caduques les disposition* qui valables dans l'origine, 
manquent Irnr effet d'une manière quelconque, p»r la répudiation de 
l’brrilier , qui fait tomber , arec l'institution , les Irgs et sulres dispo- 
sitions accessoires , ou parla mort du légataire arrivée soit avant, 
soit après celle du testateur, mais avant l'ouverture du legs. Cepen- 
dant les dispositions sont plus proprement appelées quasi caduques 
I in cau»d cuduci ) , lorsque le légataire vient t mourir avant le testa- 
teur. — Remarquez que , pour augmenter les chances de caducité , la 
loi Papia Poppea avait voulu que le légataiee vécût et conservât sa ca- 
pacité jusqu'il l’ouverture du testament ; de sorte que , sous l'empire 
de cette loi , c'est à celte dernière époque, et non 1 relie du la mort, 
que le dies redit pour le legs pur et simple. 

<•) Il est évident que , dans l'ancien droit , le legs per vindicatlonem 
•■tait annulé . si la chose léguée ne so trouvait pas dans le patrimoine 
itu testateur lors de son décès. 
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l'intention qui aurait été jointe à la vente qui opère b 
révocation (l). Ainsi le legs resterait valable, si le testa- 
teur n'avait pas vendu spontanément , mais parce qu'il y 
était obligé par un besoin urgent. Ce que nous disons de 
l’aliénation de la chose léguée s'appliquerait à sa mise en 
gage : elle n'opérerait révocation qu'autant que le testa- 
teur aurait eu l’intention de révoquer. — Dans tous les 
cas , l’aliénation ou la mise en gage d’une partie de b 
chose laisse subsister le legs pour le surplus (§ 12, t. 
preced. ). 

D. Lorsque l’intention de révoquer est manifestée ta- 
citement , la révocation s’opère-t-elle d’après le droit civil 
( ipso jure; voy. tit. (les exceptions) ? 

R, Non ; mais l’action du légataire peut être repoussée 
par l’exception de dol que le préteur accorde à l’héritier 
( voy. Gaius , 2 , § 198. ] 

D. Comment se fait la révocation expresse? 

R. La révocation expresse se fait, soit dans le même 
testament que le legs (2) , soit dans un cod ici le postérieur. 
Dans l’ancien droit , la révocation devait '3) se faire en 
termes directement contraires à la formule employée dans 
le legs ( cio , le go — non cio , non lego ) ; en cela les legs 
différaient des fidéicommis , qui pouvaient être révoqués 
avec quelques paroles que ce fût. Justinien, quia assimilé 
les legs aux fidéicommis, a permis de révoquer un legs 
dans les termes qu’il plairait au testateur d’employer. 

D. La révocation peut-elle être conditionnelle ? 



(i) Aussi le legs serait-il révoqué . si telle avait été l'intention «lu 
testateur en aliénant, malgré la nullité de la donation , >1 malgré la 
racbat de la chose aliénée. 

(a) La confection d'un nouvean testament anéantirait le premier tes- 
tament, et, par conséquent, tons les legs qn’il contiendrait-, mais il 
s’agit ici de la révocation d’un Irgs qu’on peut faire sans détruire les 
autres parties du même testament. 

( 3 ) Du moins d'après le droit civil) car le prêteur accordait i l’be- 
ritier l'exception de dol , lorsque la révocation n'avait pas été faite 
suivant la formule i !.. 9 , ff. ae adint.'). 
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R. Oui; le legs est alors réputé fuit sous la condition 
contraire à celle de la révocation. Mais cela ne l'empêcha 
pas detre soumis à la règle catoniennc; car la révoca- 
tion ne peut que diminuer les chances favorables au lé- 
gataire, sans jamais les augmenter ( L. 14, (T. de iiciim.). 

D. Le testateur ne peut-il pas transférer le legs d'uue 
personne à une autre ? 

R. Oui ; par exemple , il peut dire : L'esclave Sticus , 
que f ai légué à Titius ,ye le lègue, à Scius (1). La trans- 
lation se fait de la même manière que la révocaliou 
expresse , c'est-à-dire soit dans le même testament , soit 
dans un codicile postérieur au testament. 

D. Quels sont les effets de la translation T 

R. La translation a deux effets : elle détruit le premier 
legs et en forme un second. Ces deux effets sont indc- 
pendans l’un de l'autre. Ainsi, bien -que la révocation du 
premier legs fût inutile, par exemple parce que le léga- 
taire était prédécédé, le second legs serait valable. Ré- 
ciproquement, l'inutilité du second legs n'empêcherait 
pas la révocation du premier ( L. 20 , If. de adun. ). 

Titre XXII. — Do la Loi Falcidie. 

D. Le testateur ne pouvait-il pas , d'après la loi des 
Douze-Tables, épuiser en legs la totalité de sou patri- 
moine ? 

R. Oui; les termes de la loi des Douze-Tables lais- 
saient à cet égard une entière liberté au testateur : uti 

LEG ASSIT S UX* REI , ITA. JUS ESTO. 

D. Quel inconvénient en résultait-il ? Comment cher- 
cl»a-t-on à y remédier I 



(a) Il est souvent difficile de distinguer si le testateur a voulu faire 
uun translation proprement dite, ou s’il a voulu appeler plusieurs 
légataires conjointement re lantùm , ou bien substituer vulgairement 
à nu légataire pour le cas où celui-ci ne voudrait on ne pourrait pas 
recueillir. Il faut rechercher quelle a été l'intention du testateur; car 
c’est de cette intention que tout dépend. 

21 . 
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R. Les heritiers institués n'ayant aucun intérêt à ac- 
cepter une hérédité absorbée par les legs , il arrivait 
souvent qu'ils la répudiaient , que les testateurs mou- 
raient intestats, et que les legs devenaient inutiles. On 
voulut remédier , dans l’intérêt même des testateurs . il 
cet état de choses. On porta donc la loi Furia (1), d’a- 
près laquelle , à l’exception de quelques personnes , nul 
ne pouvait recevoir par legs ou par donation à cause 
de mort plus de mille as. Mais cette loi n'atteignit pas 
son but; en multipliant le nombre des légataires, le 
testateur pouvait encore épuiser la totalité de sa for- 
tune ; aussi fut ensuite décrétée la loi Voconia , qui dé- 
fendit de léguer à personne plus qu’il ne restait aux 
institués. Cette loi n'approchait pas non plus assez près 
du but qu’on s'était proposé; car, en distribuant ses 
biens à un grand ndmbre de légataires, dont aucun en 
particulier ne recevait plus que l’héritier, le testateur pou- 
vait réduire à presque rien le profit de l'institution. 
Vint donc enfin la loi Falcidie (2) , qui a décidé que 
l’on ne pourrait léguer plus des trois quarts de l’hérédité , 
de manière que les héritiers , que! que soit leur nombre 
( sire unus liœres sit , sire ylures ) , puissent retenir le 
quart des biens laissés par le testateur ( Gains , 2 , 224 
et scq. ). Cette réserve s’appelle, du nom de la loi qui 
l'a établie, la quarte falcidie , ou même la falcidie. 

D. Lorsqu'il y a plusieurs héritiers institués , la ré- 
tention du quart se fait-elle par chacun en particulier, 
et indépendamment des legs qui peuvent grever les an- 
tres parts ? 

• • ) ’ - 

(O la loi Furia teslamcntaria , qu’il ne Tant pas confondre arec 
ta loi Futia ou Furia Caninia , qui a restreint la licence des affran- 
chisseraens testamentaires ( voy. p. 4*). remonte, suivant Hiubold , 
k l’an 571. La toi Foconin a été portée en 585 , sur la proposition du 
tribun Focontus Snxa. 

(a) Les lois Furia , Voconia , et Falcidie sont des plébiscites qui por- 
tent les noms des tribuns qui les ont proposés ( voy. Inlrod. , p. ;)• 
La toi Falcidie 0 été portée en 714 . 
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• ' 

R. Oui. Si donc le testateur avait institué deux hé- 
ritiers, Titius et Seius , et qu'il eût absorbé , ou du moins 
trop grevé la part du premier, sans mettre aucun legs 
à la charge du second , Titius pourrait faire la retenue 
sur les legs dont il serait personnellement chargé , et 
on ne pourrait pas s'y opposer sur le motif que le quart 
des biens reste à Seius. 

D. Comment s applique la loi Falcidie lorsque deux 
parts héréditaires , dont l’une est surchargée et l’autre 
intacte ou moins grevée quelle n'aurait pu l’être , se 
réunissent par l’effet du droit d’accroissement ? 

R. Il faut distinguer : si c’est la part surchargée qui 
accroît à celle non ou peu grevée , on retient la quarte 
falcidie sur chaque portion , comme si elles avaient été 
recueillies par différons héritiers 5 si au contraire c'est 
la part non grevée qui accroît à la part surchargée , la 
quarte se déduit sur la totalité , comme si un seul héri- 
tier avait été institué pour le tout dès l’origine ( L. 78, 
ff. ad leg. falc. '. — La falcidie s’exerce aussi sur la tota- 
lité lorsque les différentes parts se réunissent sur la même 
tête par l’effet d’une substitution ( L. 87 , § 3 , ff. eod. ). 

D. Comment se forme la masse d'après laquelle on 
peut estimer si la valeur des legs excède les trois quarts 
de l’hérédité ? 

R. Cette masse se compose de toutes les choses corpo- 
relles et incorporelles qui existaient dans l'hérédité au 
décès du testateur. Les créances n’y entrent que jusqu’à 
concurrence de la solvabilité du débiteur ; les créances 
conditionnelles, jusqu'à concurrence de leur valeur vé- 
nale. On y comprend ce dont l’héritier, débiteur du 
défunt , se trouve libéré par la confusion opérée en sa 
personne. — Les choses détournées par l’héritier n’y 
entrent point, mai» le quart qui en est déduit est 
attribué au fisc. 

D. Comment sc fait l’estimation des choses compri- 
ses dans la masse ? 

R. Les choses comprises dans la masse s'estiment à 

s 
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leur juste valeur (sans égard aux appréciations déclarées 
par le testateur ou au prix d'affection que pourrait y 
attacher telle ou telle personne) , en prenant pour base 
l'état de ces choses et leur prix au moment de la mort 
du testateur. 

D. Les accroisseroens ou les diminutions survenus dans 
l'hérédité après la mort du testateur ne sont donc pas 
pris en considération ? 

R. Non. Ainsi les legs n'en seraieut pas moins ré* 
ductibles s’ils absorbaient la valeur du patrimoine au 
moment de la mort du testateur , quoique 1’héréditc se 
trouvât ensuite augmentée , soit par les acquisitions des 
esclaves héréditaires , soit par le croit des animaux, etc. , 
à tel point qu'après avoir prélevé le montant des legs , 
l’héritier eût encore un quart libre. Réciproquement , les 
legs devraient être acquittés en entier , s'ils n'excédaient 
pas les trois quarts de l’hérédité au moment de la mort 
du testateur , malgré les pertes qui l’auraient ensuite di- 
minuée (l). Remarquez toutefois que l'héritier, en répu- 
diant, anéantirait le testament et tous les legs qu'il con- 
tiendrait , et qu’ainsi les légataires sont intéressés à 
s'arranger avec l'institué lorsque les biens ont diminué de 
valeur avant l'adition , de peur qu’il ne répudie une hé- 
rédité sans profit (2). 



(i) Il ne fanl pas conclure de U que toutceqni péril depuis la mort du 
testateur périt ponr l'hérilier seul ; car un corps certain et déiemiioe 
périt toujours pour tous ceux qui y auraient an droit quelconque. Ainsi , 
le légataire perd sou droit de propriété ou de créance sur l'objet ccrUin 
qui périt par cas foriail ; l'hérilier n'est point tenu de lai en payer 
l' et lima lion. _ 

(a) l. orque les institués , étant aussi héritiers légitimes , répudiaient 
l'institution afin de recueillir la succession ah intettat , et de se dispen- 
ser d'exécuter les volontés<dn défunt , le droit prétorien conservait l'ac- 
tion contre eux aux légataires et fidéicommissaires. — D’après une 
Navette de Justinien ( Nov. t , cap. i ) , les légataires , les fidéicom- 
missaires , ou les esclaves affranchis dans le testament , peuvent, d’après 
un ordre établi . et en donnant caution d'exécuter toutes les dispositions 
do testateur , recueillir par préférence aux héritiers légitimes , l'héré- 
dité abandonnée par les institués ( voy. tiv. J , lit. 1 1 ) 



\ 
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D. Avant de calculer la falcidie , ne doit-on pas faire 
«ur la masse certaines déductions ? 

R. Oui; il faut déduire de la masse les dettes du dé- 
funt (l) , les frais funéraires et la valeur des esclaves af- 
franchis, ou que l’héritier serait chargé d’affranchir (L. 
36, § 2, ff. ad leg.Jhlc.). C’est ce qui reste après ces 
déductions qui forme en définitive la masse sur laquelle 
l'héritier peut retenir un quart. Si les legs excédaient 
celte masse, on retrancherait d'abord l'excédant {quod 
extra bonorum quantitatem est) ; on ferait ensuite la ré 
duction fulcidienne. Cette réduction se fait entre tous 
les légataires indistinctement (2) et eu proportion des va- 
leurs léguées à chacun d'eux. 

D. Impute-t-on sur le quart réservé à l'institué ce 
qu'il a reçu du défunt à un autre titre que celui d’hé- 
ritier ? 

R. Non; ainsi on n'impute sur ce quart ni les dona- 
tions qui auraient été faites à l'héritier , ni les legs ou 
fidéicominis qui seraient faits à l’un des héritiers , du 
moins pour la part dont ses cohéritiers seraient tenus 
envers lui ; car la portion du legs dont l’héritier léga- 
taire serait tenu envers lui-même , se confondrait avec 
sa part héréditaire , et c'est réellement à titre d'héritier 
qu’il la recevrait. (L. 74, ff. ad leg. Jàlc.) 

D. La loi Falcidie réduit-elle les legs directement? 

R. Non ; elle autorise seulement l'héritier , lorsqu'il 
est détenteur , à opposer l’exception de dol au légataire , 
jusqu'à concurrence du quart ; et , dans le cas où le léga- 
taire détiendrait la chose léguée, par exemple parce 
quelle lui aurait été remise par le testateur à titre de 



(i) Car il n'y a «te bien» que ce qni reste après les dette» payée* [bona- 
tntelliguntur qwœ deducto aire atieno supersunl j L. 3g , $ i . ff. 
de verb. signif.’). 

(a) Cependant il y a quelques exception» , notamment pour le cas où 
le testateur anrait ordonné d’ajouter à tel legs ce dont il aurait été ré- 
duit ; la réduction porte alors en entier sur le» autre* legs ( L. 64 . 8S , 
S * ad teg f “le. )• 
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dépôt ou de commodat , à en demander la restitution , 
ou même à revendiquer la partie qu’il lui est permis de 
déduire. 

D. Lorsque l’héritier a acquitté les legs sans user du 
bénéfice de la loiFalcidie, peut-il répéter ce qu’il a payé 
au-delà des trois quarts ? 

R. Dans l’ancien droit, l'héritier n’avait aucune action 
en répétition contre les légataires pour ce qu’il avait 
indûment payé même par erreur, quoiqu’on admit la 
répétition pour les fidéicommis acquittés par erreur 
( Gaius , 2 , 283 ). Depuis que les legs ont été assimilés 
aux fidéicommis, on peut croire qu’en leur appliquant 
une constitution de Gordien (L. 9 , C. adleg. fàlc.) rela- 
tive aux fidéicommis, l'héritier pourrait répéter ce qu'il 
aurait indûment payé aux légataires par erreur de fait , 
mais non ce qu’il aurait payé sciemment ou par erreur de 
droit. 

D. La loi Falcidie s’applique- 1- elle aux testameus 
militaires î 

R. Non ; elle ne s’y est jamais appliquée. 

D. Le testateur peut-il défendre la rétention du quart? 

R. Il ne le pouvait pas avant les novelles de Justinien; 
la renonciation même de l’héritier au bénéfice de la loi 
Falcidie, faite avant la mort du testateur, aurait été 
non avenue; mais, suivant la novelle l (cap. 2 , § 2) , la 
quarte falcidie ne peut point être retenue lorsque telle 
est l’intention exprimée du testateur ; elle ne peut pas 
être retenue , alors même que le testateur n’a point fait 
de prohibition , si l’héritier n’a fait inventaire , parce 
qu’on présume qu’il n’y aurait pas lieu d’appliquer la 
loi Falcidie, si on n’avait rien soustrait. Il parait même 
qu’à défaut d’inventaire , l’héritier serait tenu de payer 
les legs intégralement, et quoiqu’ils excédassent la va- 
leur totale de l’hérédité. 
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Titre XXIII. — Des Hérédités Jidéicommissaires et du 
Sénatus-consulte trébeUien. 

D. Quelle fut l'origine îles fidéicommis ? 

R. Il arrivait souvent qu’un citoyen romain voulait 
avantager , par acte de dernière volonté , une personne 
avec laquelle il n’avait point faction de testament , ou 
qui n'aurait pu recueillir qu'une partie de ce qui lui 
aurait été laissé (1). Pour arriver indirectement à ce but. 
on imagina de faire l'institution ou le legs en faveur d'un 
institué ou d'un légataire capable de recueillir , en le 
priant (2) de remettre à celui que l’on voulait réellement 
avantager tout ou partie de l’hérédité ou du legs. Tels 
furent les premiers fidéicorainis (Gaius , 2 , 285). L'hé- 
ritier ou le légataire n'était pas obligé civilemeut à rem- 
plir le vœu ainsi commis à sa religion et a sa bonne foi 
{ Jideicommissa ) ; mais , dans la suite , Auguste ordonna 
aux consuls d'interposer leur autorité pour faire exécuter 
les fidéicommis. L'intervention de ces magistrats , qui 
paraissait juste et qui était secondée par l’opinion pu- 
blique, devint insensiblement une juridiction habituelle ; 
les fidéicommis obtinrent une si grande faveur , que 
? ntôt on créa , pour statuer sur le droit en matière de 
f iéicommis , un préteur spécial que l’on appela préteur 
fidéicommissaire (3). 



<«l Par exemple, un pertgrïnns , un célibataire ( voy. p. t»-j ), et, 
avant Aixlrien, une personne incertaine. 

(a) Justinien «lit que, dans le principe, le» lideicoinmis n’étaieiit pas 
obligatoires , parce que nul n’est tenu d’exécuter une prière ; il est plus 
exact «le dire que le lestaleur se servait de termes dépréciatifs, parce qu’il 
lie pouvait pas exiger ; car si le testateur avait pu assurer l’effet «le ses 
dispositions en donnant un ordre positif, il n’aurait pas employé la voie 
indirecte des prières, et n’aurait pas remis à la discrétion d’un tiers ce 
«ju’il aurait pu faire lui même (voy. M. Uucaurruf . Il' , , 

(.3) Ce préteur, au lieu «le renvoyer les parties et l'examen de la cause 
devant un juge , su ivant la marche ordinaire «le la procédure tvoy. | ( >tit. 
dru actions j, statuait directement, c’esl-à-diru salis donner aucune action 
; Gains , a , ajüj. 



I» 
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D. La faculté de faire , sous la forme de fidéicommis, 
des dispositions en faveur de personnes incapables d'être 
instituées ou de recevoir un legs, a t-elle été maintenue? 

R. Non ; cette faculté reçut des modifications succes- 
sives , et dans la suite on fit prévaloir le principe que , 
pour recevoir un fidéicommis , il fallait la même capa- 
cité que pour recevoir un legs (1). Du reste , les fidéi- 
coinruis demeurèrent exempts de la plupart des règles 
strictes du droit civil , auquel les legs et les institutions 
restèrent soumis (2). 

D. 11 était donc important de ne pas confondre un legs 
avec un fidéicommis, comment les distinguait-on? 

R. On les distinguait par les termes dont le testateur 
s’était servi. Le legs devait être fait ( legis modo et csVi- 
libtts verbis) (3) par des formules sacramentelles ; toute 
disposition exprimée d’une autre manière ne pouvait 
être qu’un fidéicommis. Mais lorsque Constautin eut 
dispensé d’employer , pour les legs , des paroles con- 
sacrées , la distinction devint difficile à faire ; c’est sans 
doute ce qui engagea Justinien à assimiler les legs aux 
fidéicommis , et à confondre leurs effets. 

D. Quelles choses pouvait-on donner par fidéicommis ? 

R. On pouvait donner par fidéicommis , soit des ob- 
jets particuliers ( voy. le tit. suiv ), soit des universalités 
de droits et d’actions. '• ' ‘-i “ u , 



(r Telle était la régie générale, nu temps d'Ulpien mais cette règle avait 
tics exce plions ( voy. £///>., t > 5 , 7, 10}. 

(a; Aiust , tandis que le* legs ne pouvaient être faits que par un testa* 
leur, et 11e pouvaient être imposés qu'à ('heritier institué, les fidéicommis 
purent toujours être faits mémo <tb intestat, et être mis à la charge de 
i us ceux qui, sans être héritiers auraient reçu quelque chose du défunt. 
Nous avons signalé plusieurs autres différences ( voy. p. su, **7, >35 
Remarquez, qu'à la différence du legs, le fidéicommis ne pouvait pas 
Transférer directement la propriété, 111 la revendication ; il u’imposait 
saluais qu’une ob>igal'on , et ne donnait qa’uno action personnelle 

.J? Voy. Ut/i; tit. *4 J 1 ; tit. a 5 , J *• Voici comment ce jurisconsulte 
définissait le fidéicommis : Qttoti non civiiihns verdis , sed ptecoti^e 
rtimquituv ; nec ex ngore juns délits jh oficiscitur, sed ex volun- 
t île dulur relinquenlis. 
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D. Un fidéicommis pouvait donc comprendre la totalité 
ou une quote-part de l'hérédité ? 

R. Oui; et un tel fidéicommis pouvait être fait , non- 
seulement par testament , mais encore ab intestat ( par 
un codicile ; voy. tit. 25 ci-après) tl). Lorsqu'on voulait 
disposer de la totalité ou d'une quote-part de l'hérédité 
en faveur d’un fidéicommissaire, il fallait instituer un 
héritier (2) et le charger ensuite de restituer à telle per- 
sonne. Ainsi , après avoir écrit : Lucius Titius hœres esta, 
on ajoutait : lin go te , Luci Titi , ut cum primum 
poteris hœreclitutem meam adiré , carn Caio Sein red- 
das restituas. Du reste , le fidéicommis , celui même qui 
comprenait toute l'hérédité, pouvait être laissé non- 
seulement purement ou sous condition , mais encore a 
me (3). 

D. Comment s'opère la restitution des objets héré- 
ditaires ? 

R. Elle s'opère, même avant la tradition , par le con- 
sentement de l'héritier qui se dessaisit , en faveur du 
fidéicommissaire, du droit qu'il a sur ces objets comme 
héritier ( L. 37 et 63, ff. ad Sc. Trebel.). 

D. L’héritier cessait-il d'être héritier après la restitution 
de l'hérédité faite au fidéicommissaire ? 



(i) La faculté d’imposer un fidéico nmis aux licriticrs ab intestat parait 
contrarier le principe que nul ne peut être chargé de restituer que ce qu’il 
a reçu (.L. », J 17, ff. ad. Sc. Treb .) ; car, peut-on dire, les héritier» 
légitimés ne reçoivent rien du défaut, mais de la loi. Mais il faut remarquer 
que le défunt a réel lement donne à ses héritiers légitimes eu ne les excluant 
pas; c’est une volonté tacite, mais réelle qui les rend héritiers (L. 8, $ r, ff. 
de fur. codicit.). Aussi, celui qui ne peut tester ne peut point imposer ds 
fidéicommis à ses heritiers légitimés, parce qu’alors c’est uniquement de la 
loi que ceux-ci tiennent la succession. — Les legs , à la différence des fidéi- 
commis, ne pouvaient jamais exister sans testament ( nisi ex teslamento , 
J 10). Cependant ils pouvaient être faits dans un codicile, mais ce codicile 
devait être confirmé par un testament [Gains* 2, 270; voy tit. a 5 ci-aprés}. 

(a) E11 effet , sans l’institution d’héritier, le testament et par suite le 
fidéicommis qu’il contient seraient nuis. C’est ainsi qu’il faut entendre 
le S a rapproché du J 10. 

( 3 j A la différence de l'institution d’héritier ( voy. p. 187;, 

22 
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R. Non, il restait toujours héritier; mais le fidéicom- 
missaire, sans être héritier proprement dit, avait fini 
par être assimilé, tantôt à l'héritier, en vertu du Sc. 
Trébellien , tantôt au légataire partiaire ( § 3 ) , en vertu 
du Sc. Pégasien. 

D. Expliquez les progrès du droit à cet égard ? 

R. Anciennement, l'héritier restituait l'hérédité au 
fidéicommissaire en la lui vendant pour un prix fictif ; 
alors celui-ci n'était considéré ni comme héritier, ni 
comme légataire partiaire , mais comme acheteur de l'hé- 
rédité ( Gaius , 2,252). Or, celui qui vend une héré- 
dité ne se dépouille point du titre indélébile d’héritier ; 
il ne peut céder que les avantages et les charges résul- 
tant de ce titre : aussi reste-t-il seul exposé aux actions 
des créanciers et des légataires, comme il oontinue à 
avoir seul les actions actives contre les débiteurs héré- 
ditaires ; mais l'héritier et l’acheteur se garantissent res- 
pectivement, par les stipulations dites emptœ et venditee 
lnvreditatis, un recours pour tout ce que l'héritier rece- 
vrait ou paierait en cette qualité. Telles étaient les sti- 
pulations qui intervenaient entre l'héritier fiduciaire (l) 
et le fidéicommissaire. 

D. Ce mode de restitution n’offrait-il pas un inconvé- 
nient T 

D. Oui ; il arrivait souvent que les héritiers , ne vou- 
lant pas rester exposés aux poursuites des créanciers et 
légataires, et craignant que l’insolvabilité du fidéicom- 
missaire ne rendit leur recours inellicace, refusaient d’ac- 
cepter l’hcrédité , et que leur refus annulait tout le tes- 
tament. C’est pour cela que fut porté (2) le sénatus-con- 
suîte Trébellien, qui décida qu 'après la restitution de 
l’hérédité par suite du fidéicommis , toutes les actions 



(«' On appelle fiduciaire celui qui ni tliaigè d'acquitter le (i«Wi- 
cunimie 

(■») L'eu tin Home 8 ■ 5. prmluiit le règne de JVoron , sous le roiimilat d« 
Tr-bell'u» Maxime 1.1 Sénèque 
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qui , dans la rigueur du droit ( jure civili ), se donnaient 
pour ou contre l’héritier, seraient données (1) pour et 
contre la personne à laquelle l'hérédité aurait été resti- 
tuée en vertu du fidéieotninis. C'est depuis ce sénatus- 
constilte que le fidéicommissaire fut assimilé à l’héritier , 
dont il prenait la place. 

D. Cette mesure fut-elle suffisante pour engager les 
héritiers à accepter l'hérédité ? 

R. Non ; le Sc. Trébellien garantissait les héritiers de 
tout risque, mais il ne leur attribuait aucun bénéfice 
autre que celui qui pouvait leur a^oir été réservé par 
le testateur. Il arrivait donc encore souvent que les ins- 
titués , chargés de restituer toute ou presque toute l'hé- 
rédité , refusaient de faire adition pour un avantage nul 
ou presque nul. Eu conséquence, on autorisa les héri- 
tiers à retenir le quart sur les fidéicommis , soit d'uni- 
versalités soit d’objets particuliers , comme ils pouvaient 
retenir Je quart sur les legs , en vertu de la loi Falcidie 
Tel fut le premier objet du Sc. Pégasien (2). 

D. Lorsque les héritiers retenaient le quart, en vertu 
du Sc. Pégasien , les actions héréditaires passaient -elles 
au fidéicommissaire et sc donnaient-elles pour ou con- 
tre lui ? 

R. Non ; le Sc. Pégasien en accordant aux héritiers 
la rétention du quart, laissait reposer sur leur tète toutes 
les conséquences du titre d'héritier, c’est-à-dire toutes 
les actions actives et passives. Le fidéicommissaire n'était 
donc point , dans ce cas , assimilé à un héritier , mais à 



(»> !,es actions données pour ou contre le fidéicommissaire » reposent 
sur une qualité fictive, se distinguaient sons le nom d'actions uUlri. des 
actions directe» accordées pour ou contre l'héritier proprement dit ( vov. 
p m). |En effet , c'est au restituant à qui le Sc n’a paa été U qualité 
d'héritier, et contre lui , que compilaient encore les actions directes j 
mais ces actions étaient rendues inefficaces par l'exception refliluLu h,r- 
redilniis . accordée par le Sc. 

(a) Porté en 8x9, sous le régne de Vespasien . et sous le consolât de 
Pégase et de Pusion. , 
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un légataire partiaire : aussi les stipulations usitées en* 
tre l’héritier et le légataire partiaire, l'étaient également 
entre l’héritier et le fidéicommissaire qui recevait 1 hé- 
rédité, c’est-à-dire qu’ils s'obligeaient, par les stipula- 
tions partis et pro parte , à se tenir mutuellement compte 
des charges et des bénéfices héréditaires , en raison de leur 
part et portion (voy. p. 227). 

D. Vous avez parlé du premier objet du Sc. Pégasien ; 
ce Sc. contenait-il d'autres dispositions relatives au fidéi- 
commis ? 

R. Oui ; d’après le même Sc. pégasien . si l’héritier ins- 
titué refusait d’accepter l’hérédité , en alléguant qu’il en 
redoutait les charges , le préteur pouvait , sur la demande 
du fidéicommissaire, le contraindre à faire adition et à 
restituer l'hérédité sans faire aucune retenue ; mais alors 
les actions se donnaient pour ou contre le fidéicommis- 
saire, comme elles se donnaient d’après le Sc. Trébel 
lien. Ainsi, dans ce cas , les deux Sc. se confondaient (§ 6|. 

D. Le Sc. Pégasien avait-il d’ailleurs abrogé le Sc. 
Trébellien ? 

R. Non ; mais ces deux sénatus-consultes s’appliquaient 
à des cas difierens. 

D. Dans quel cas s’appliquait le Sc. Trébellien ? 

R. Le Sc. Trébellien s’appliquait, et par conséquent 
le fidéicommissaire était assimilé à un héritier : 1« lors- 
que la restitution dont était grevé l'institué n’excédait 
pas les trois quarts de l'hérédité (1) ; 2<> lorsque l'institué, 
ne voulant pas accepter l’hérédité pour lui-même, l’ac- 
ceptait par l’ordre du préteur, aux risques et périls du 
fidéicommissaire ; 3o enfin lorsque , ne voulant rien re- 
tenir d’une hérédité volontairement acceptée , l'héritier 
déclarait expressément restituer d'après le Sc. Trébellien 
( Paul , 4 , t. 3, § 2 ) . 



(i) Dans ce cas, les actions se donnaient il l’héritier et an fidéicommissaire 
et contre chacun d’eux pour leur part respective, savoir : contre l'héritier . 
d'après le droit civil^et contre le fidéicommissaire, d'après leSc.Trebelliets- 
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D. Dans quels cas s'appliquait le Sc. Pégasien ? 

R. LeSc. Pégasien s'appliquait , lorsque, le fidéicom- 
mis comprenant la totalité ou plus des trois quarts de 
l’hérédité , l’institué faisait volontairement adition , et 
restituait en retenant , ou même sans vouloir retenir la 
quarte Pégasicnne , à moins , dans ce dernier cas , qu’il ne 
déclarât restituer conformément au Sc. Trébellien. Sui- 
vant que la restitution faite d’après le Sc. Pégasien , était 
des trois quarts ou de toute l’hérédité , le fidéicommis- 
saire était considéré comme légataire partiaire ou comme 
acheteur de l’hérédité : ce qui donnait lieu de recourir , 
tantôt aux stipulations partit et pro parte , tantôt à celles 
emptee et venditœ hoereiiitatis. 

D. La complication de ces règles et l’inconvénient des 
stipulations (l) rétablies par le Sc. Pégasien, n’engagè- 
rent-ils pas Justinien à donner à la restitution fidéicom- 
missaire un effet plus général, plus sûr et plus simple? 

R. Oui ; Justinien, en abrogeant le Sc. Pégasien, en 
donna toute l'autorité au Sc. Trébellien , ou plutôt con- 
fondit les deux Sc. en une seule loi qui , conservant le 
nom de Sc. Trébellien , réunit les dispositions de l’un et 
de l'autre. Ainsi , dans le nouvau droit , l'héritier qui a 
fait volontairement adition peut retenir le quart de la 
succession (2) sans être tenu des charges héréditaires au- 
delà de cette portion , les actions actives et passives étant 
toujours transférées au fidéicommissaire , dans la propor- 



(i) Justinien dit que l'inconvénient de ces stipulations avait été senti 
par les anciens, et que Papinien lui- même les avait déclarées dangereuse! 
En effet . dans le circuit d’actions et de comptes respectifs qu’elles pro- 
duisaient , chacune des parties avait à craindre l’insolvabilité de 
l’autre. 

(a) On suit , dans Tévalualiou de cette retenue, les mêmes régies que 
pour la quarte Falcidie. Ainsi , on peut appliquer ici ce que nous avons 
dit sur la loi Falcidie , relativement aux cas oh ta réduction n’a pas lieu v 
et à ce qui doit être imputé sur la quarte. — Justinien accorde À l’héri- 
tier la répétition pour ce qu'il a remis par erreur! de fait )au fidéicom- 
missaire au-delà des trois quarts. 

22 . 
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tïon de ce qu’il reçoit de l’hérédité. Si l'hcritier refuse 
de faire adition , on peut le forcer à accepter et à resti- 
tuer l'hérédité toute entière, aux. périls et risques du fidéi- 
commissaire. 

D. L’héritier institué pour partie peut-il exercer une 
retenue proportionnelle, comme celui qui est institué pour 
la totalité ? 

R. Oui ; il ny a aucune distinction à faire entre l'héritier 
qu’on institue pour la totalité avec prière de restituer 
tout ou partie de l’hérédité , et l’héritier institué seule- 
ment pour partie avec prière de restituer tout ou partie 
de sa portion : on applique les mêmes règles dans les 
deux cas (1). 

D. Lorsqu'au lieu de laisser le quart à l’héritier ins- 
titué le testateur lui avait réservé un ou plusieurs objets 
déterminés, comme un fonds ou une somme d’uuc valeur 
au moins égale au quart de l’hérédité, d’après quel sénalus- 
consulte se faisait la restitution ? 

R. La restitution se faisait d’après le Sc. Trébellien 
de la même manière que si le testateur avait réservé à 
l'institué le quart de l'hérêHité, c’est-à-dire que , dans 
l’un et l'autre cas, le fidéicommissaire était /oc>> htere- 
dis , et que les actions héréditaires passaient sur sa tête. 
Mais il y avait cette différence que , dans le cas où le 
testateur avait réservé le quart de l’hérédité , les actions se 
divisaient proportionnellement entre l’héritier et le fidéi- 
commissaire , comme entre deux cohéritiers ; tandis que , 
quand le testateur avait réservé à l'héritier des objets 
déterminés , celui-ci les conservait comme un legs ( e/uasi 
cxlegato ) et non comme une fraction de l’hérédité , et 
qu'en conséquence les actions actives et passives pas- 
saient en totalité au fidéicommissaire. Aussi comme les 
objets déterminés pouvaient excéder en valeur ce qui de- 
vait rester dans la succession , après les dettes payées , 



(O Nous avons vu, (p. >{7 , que chaque licrililior partiel peut r-gaV- 
ment exercer la Falciilie sur le» legs dont su part t>l chargée. 
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c’était au fidéicommissaire , qui devait être seul chargé 
des obligations héréditaires, à délibérer s'il lui convenait 
d’accepter ou de refuser la restitution (an expédiai %ibi 
restitui). Tout cela est maintenu par Justinien. 

D. Si l’objet particulier réservé à l’héritier n'équiva- 
lait pas au quart, quel droit lui accordait-nn ? 

R. L'héritier pouvait demander un supplément ; tuais 
alors évidemment la restitution devait se faire autrefois 
d’après le Sc. Pégasien Depuis Justinien , les actions de- 
vraient , dans le même cas , se diviser entre le fidéicom- 
missaire et l'héritier qui prend une quote-part dans l'hé- 
rédité. 

D. Les héritiers ab instestat jouissaient-ils de la réduc- 
tion permise aux héritiers institués? 

R. Le Sc. Pégasien n'avait autorisé la réduction sut- 
les fidéicommis qu'en faveur des héritiers institués ; mais 
les mêmes avantages furent ensuite étendus aux héri- 
tiers légitimes ( L. 5 , C .ad Sc. Trebel. ) 

D. Le fidéicommissaire peut-il être lui-même chargé 
de restituer à un autre fidéicommissaire ? 

R. Oui , et l’hérédité peut sc transmettre ainsi par 
plusieurs restitutions successives; mais le fidéicommis» 
saire , qui est lui-même chargé de restituer l’hérédité h 
un autre , ne peut pas retenir la quarte, lors même que 
l'héritier ne l’aurait pas retenue , par exemple , parce 
qu’il aurait accepté par ordre du préteur aux périls et 
risques du fidéicommissaire ( L. 55, § 2, ff. emi.). En 
effet, la retenue du quart n'a pour but que d’assurer un 
héritier au défunt , elle n’a donc été établie qu’en faveur 
de ceux qui peuvent avoir cette qualité et la conserver 
tou jours. 

D. Le fidéicommissaire peut-il retenir la quarte falci- 
dic sur les legs ? 

II. Oui , parce qu’il n’est tenu des legs qu’au nom et 
du chef de l’héritier. 
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Titre XXIV. — Des Objets particuliers laissés par Fidèi- 

commis. 



D. A la charge de qui pouvait-on mettre le fidéicom- 
mis d'un objet particulier ? 

R. On pouvait imposer ce fidéicommis à toutes les 
personnes qui recevaient quelque chose du défunt, par 
exemple à un légataire ; il en était différemment des legs 
qui ne pouvaient être mis qua la charge de l'héritier. Cette 
différence, comme celle qui résulte de ce que le legs ne 
peut être fait ab intestat , subsiste encore , après l’as- 
similation des legs aux fidéicommis. Ainsi , la dispo- 
sition mise à la charge d’un légataire n'est point un vé- 
ritable legs; mais elle est considérée, depuis Justinien, 
comme un fidéicommis , et produit comme tel les effets 
dont elle est susceptible. 

D. De quels objets particuliers peut-on disposer par 
fidéicommis ? 

R. On peut disposer , par fidéicommis , des mêmes 
objets que l’on aurait pu léguer, dans l’ancien droit per 
damnationem (Ulp. 25, § 5). Ainsi, on peut disposer 
par fidéicommis, non-seulement de sa propre chose, 
mais encore de celle de l'héritier ou de toute autre per- 
sonne. Lorsqu'on dispose , par fidéicommis , de la chose 
d'autrui , le grevé est obligé , ou d'acheter la chose et de 
la livrer, ou d’en payer l'estimation. 

D. On peut donc être chargé, par fidéicommis, de 
remettre une chose différente de celle que l’on aurait reçue 
par un legs ou par un premier fidéicommis ? 

R. Oui ; la seule règle à observer est que le légataire 
ou le premier fidéicommissaire ne soit pas chargé de re- 
mettre plus qu'il n’a reçu , car le fidéicommis serait nul 
pour l'excédant ( t/uo/1 amplius est inutiliter rclinquitur). 
Cependant lorsque la chose qu’il est chargé de remettre 
appartient au grevé , celui-ci ne peut , s’il a accepté la dis- 
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position faite en sa faveur, -sc dispenser d’exécuter le 
fidéicommis en entier , quelle qu'en soit la valeur, parce 
qu'il est censé n'avoir pas évalué sa propre chose à une 
valeur plus haute que celle qu'il a reçue ( L. 45 , pr. et § 
I ,1 T.dejit/eic. liber t. ). 

D. Peut-on donner , par fidéicommis, la liberté à un 
esclave ? 

R. Oui ; on peut donner par fidéicommis la liberté à 
un esclave , en chargeait l’héritier , un légataire ou un 
fidéicommissaire de l’affranchir. Le testateur peut don- 
ner ainsi la liberté, non-seulement à son esclave, mais 
encore à celui qui appartient au grevé ou h tout autre , 
tandis qu’il ne pourrait conférer directement la liberté 
qu’à l’esclave qui lui appartiendrait aux deux époques 
de la confection du testament et de la mort ( 1 ). 

D. Quel est l’effet du fidéicommis par lequel le fi- 
duciaire est chargé de donner la liberté à l’esclave d’au- 
trui? 

R. Le fiduciaire doit acheter l’esclave et l’affranchir. 
Toutefois . comme le maître n’est point oblige de s'en 
dessaisir (2) , son refus de céder l'esclave à juste prix, 
sans éteindre le fidéicommis, eu différerait l’exécution 
jusqu’à ce que l’occasion se présentât d’acheter l'esclave 
et de l’affranchir. 

D. Quelles sont les formules de fidéicommis les plus 
usitées ? 



li) borsqne te testateur confère directement ta liberté à «on esclave, 
celui-ci est affranchi par te testament même ; il a pour patron le testa- 
teur, c’est h-dire un bouillie décédé; aussi l’appelle-t-oo libsrius arcinuS. 
Lors, au conirairc. que le testateur, par un fuli icommi», iharRe quel- 
qu'un de donner la liberté, l'esclave n’eat point affranchi par le testament, 
mais par la manumission b laquelle le grevé est obligé : aussi l’esclave, 
devenu libre, a-t-il pour patron, non le défunt , mais le grevé. 

(i) A moins qu'il n'ait re^-u quelque chose du défunt. Pour n 'être pas 
obligé de vendre, le maître devrait n'avoir rien accepté de ce qui pour- 
rait lui avoir été laissé par le défunt , si modo nihil perceperit (vojr. 
L. 35, ff. de Jid. liberté . 
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R. Les formules les plus usitées sont : peto , rogo , volo . 
mando ,Jidei , tuæ coinmilto. On se sert aussi des termes 
injungo impero ( Paul , 5 , t I , § 5 et 6 ). 

D. Ces expressions volo , injungo , impero, sont très- 
iiupératives , et cependant vous avez dit, avec les textes 
( voy. Ulp. , t. 25 l . ) , que les Gdéicommis sc faisaient 
en tenues précatifs , par opposition aux legs qui se fai- 
saient impérativement ? 

R. Il faut remarquer que les formulesdes legs étaieut 
impératives , non-seulement quant à la volonté qu'elles 
exprimaient, mais encore quant au inode des verbes. 
Le testateur qui voulait léguer parlait à l'impératif (dam- 
nas, esto, summito , capito, etc.) (I) ; tandis que pour faire 
un Gdéicommis il employait l'indicatif. On reganlait donc 
la disposition comme faite précativement , par cela seul 
que le disposant ne s'était pas servi du mode impératif, 
quels que fussent d'ailleurs les termes employés. 

D. Les formule-* de Gdéicommis que vous venez de 
citer étaient-elles spéciales ? 

R. Non ; il suflisait que le testateur manifestât sa vo- 
lonté , ne fût-ce que par signes ( Ulp. 25, §3). Justinien 
a voulu aussi que les Gdéicommis pussent être faits ver- 
balement ou par écrit , mais toutefois en présence de 
■ . * ‘ 
cinq témoins. 

D. Le Gdéicommis qui n'aurait pas été fait en présence 
de cinq témoins ne pourrait-il jamais produire d’effet T 

R. Justinien a permis, dans tous les cas, au Gdéi- 
commissaire de déférer le serment à celui qu’il pré- 
tend être chargé de Gdéicommis. Si celui-ci refusait de 
jurer qu'aucun Gdéicommis ne lui a été imposé . son re- 
fus serait considéré comme un aveu , et il entraînerait «a 



Ci] A la vérité, dans I» legs per vindicnliontm, le testateur disait à 
l’indicatif, do , /ego ; mai* comme ce legs transférait directement U pro- 
priété et ii’iiuposait aucune obligation il l’héritier, on ne pourait pas Ir 
confondre arec un Gdéicommis dont l'execution est toujours remise I as 
intermédiaire. 
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condamnation. Mais le défenseur peut exiger que le de- 
mandeur jure préalablement qu’il agit de bonne foi , et 
non pour susciter une chicane. C'est ce que Justinien ap- 
pelle de calumnià jurare ( tj 12, de fid. hœred. ) . 

Titre XXV. — Des Codicille*. 

D. Qu’est-ce qu’un codicille? 

R. Un codicille est un acte par lequel on exprime se* 
dernières volontés , sans employer les solennités du tes- 
tament , et avec l’intention de ne pas les employer (1). 

D. Quelle a été l’origine des codicilles? 

R. 11 est constant qu'avant Auguste les codicilles n’é - 
taient point en usage. Lucius Lentulus fut le premier 
qui introduisit en même temps les fidéicommis et les 
codicilles. En effet , il écrivit en Afrique , où il mourut , 
des codicilles confirmés par testament , dans lesquels il 
priait Auguste de se charger de l’exécution d’un fidéi- 
commis. L’empereur remplit cette volonté ; d’autres per- 
sonnes acquittèrent également les fidéicommis dont les 
codicilles les chargeaient, et la fille de Lentulus elle- 
même paya des legs qui n’étaient pas valables dans la 
rigueur du droit. On rapporte qu’Auguste convoqua 
des jurisconsultes distingués , entre autres Trébatius , 
qui jouissait alors d’un grand crédit , pour les consulter 
sur le point de savoir si l’usage des codicilles était ad- 
missible, et que Trébatius convainquit l’empereur de 
l’utilité fies codicilles , en faisant valoir surtout cette 
considération que , dans les voyages principalement, il 
pouvait souvent arriver que l’on eût la facilité de faire 



Ci) C'est l'intention que le défunt ■ eue de disposer per codicille, qui 
donne la validité à l’acte uon revéln des solennité* ; l'acte que le defaut 
aurait commencé dan» l'intention de faire nn testament et qu’il aurait 
laissé imparfait, ne pourrait valoir comme codicille que lorsque le défunt 
aurait exprime celle volonté par clause expresse que les interprètes ap- 
pellent clause coduitlaire (voy. L. 8, J i, C. h. t.). 
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un codicille lorsqu'il aurait été impossible de tester. Dans 
la suite , le jurisconsulte Labéon ayant fait aussi des co- 
dicilles , personne n'hésita plus à les admettre. 

D. Peut-on disposer de l’hérédité dans un codicille? 

R. Non ; et c’est en quoi les codicilles diffèrent essen- 
tiellement du testament : on ne peut, par codicille, ni 
donner ni ôter l'hérédité , ni changer, par l'addition ou 
la suppression d’une condition , la manière dont elle 
aurait été conférée par testament. Toutefois ce que nous 
disons de l'hérédité ne doit s’entendre que de l'hérédité 
directe ; car l’hérédité fidéicommissaire , qui ne donne ni 
le titre ni les droits d'un héritier proprement dit , peut 
être laissée par codicille comme tout autre fidéicommis. 

D. N"y a-t-il que celui qui a fait un testameut qui 
puisse faire des codicilles? 

R. Ceux même qui décèdent intestats peuvent laisser 
des codicilles. 

D. Les codicilles sont-ils révoqués par le testament 
postérieur dans lequel ils n’ont point été confirmés ? 

R. Papinien disait que les codicilles antérieurs au 
testament n’étaient valables qu’autant que le testateur 
les avait confirmés expressément. Mais les empereurs 
Sévère et Antonin ont décidé qu’il suffirait que le testa- 
teur n’eût pas témoigné l'intention de révoquer les dis- 
positions contenues dans les codicilles (1). 

D. Les codicilles qui sont confirmés par un testament 
postérieur ou antérieur ne jouissent -ils pas d'un avantage 
particulier ? 

R. Oui ; les codicilles confirmés par testament sont 
réputés faire partie du testament. En conséquence, on 
peut , dans ces codicilles , faire révoquer ou transférer 



(O Los codicilles, postérieurs an testament , n'ont jamais besoin d'étre 
confirmes. Cependant il arrivait souvent qu'un testateur confirmait par 
avance les codicilles qu'il pourrait faire dnus la suite x c'est ce qu'avait 
fait Lentulus. 



t 
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un legs, affranchir directement un esclave (1). tandis 
que , dans les codicilles non confirmés , on ne peut faire 
que des fidéicommis. 

D. Lorsqu'il existe un testament , le sort des codi- 
cilles y est-il attaché ? 

R. Oui ; la rupture ou l'inutilité du testament entraî- 
nerait l’infirmation des codicilles. A cet égard , il n'y a 
aucune différence à faire entre les codicilles confirmés 
et ceux qui ne le sont pas. 

D. Peut-on laisser plusieurs codicilles ? 

R. Oui. Il n'en est pas d'un codicille comme d’un tes- 
tament qui , comprenant toujours toute l'hérédité , est 
incompatible avec celui qui l'a précédé. En effet plusieurs 
codicilles peuvent se référer à des objets différens , et le 
dernier ne révoque , dans les précédens . que les disposi- 
tions inconciliables avec celles qu'il contient. 

O. Les codicilles sont-ils soumis h quelque solennité ? 

R. Ils ne letaient pas dans le principe ; mais , sous les 
empereurs de Constantinople , ils ont été assujettis à 
certaines formalités. Suivant une constitution attribuée 
dans le Code (L. ùlt. § ult , Je codicill.) à Théodose , 
mais dont un fragment ( inséré dans l'Ecloga à la suite 
du ÿ 3) appartient à Justinien qui l'a ajouté à la cons- 
titution de Théodose , les codicilles doivent être faits 
d'un seul contexte , soit verbalement , soit par écrit , en 
présence de cinq témoins convoqués h cet effet , ou 
amenés parle hasard. Si les codicilles sont écrits, les 
témoins doivent y apposer leur marque ( subnotationem 
suant ). 



(i) Mais on ne pourrait pas y faire des dispositions concernant l’Lr- 
rrdilé proprement dite. Ce n’est que dans nn testament qu’on peut donner 
ou ôter le titre d’héritier proprement dit. 
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LIVRE TROISIÈME 



Titbe I*f . — Des Hérédités qui sont déférées ab intestat (1). 

D. Qüahd est-ce qu’une hérédité est déférée ab in- 
testat T 

R. Une hérédité est déférée ab intestat , l«> lorsque 
le défunt n’a point fait de testament , ou , ce qui revient 
au même , n'en a fait qu'un irrégulier ou nul ( non jure 
J'uctum ) ; 2° lorsque le testament , régulier dans l’ori- 
gine , a été rompu , ou est devenu inutile ( voy. p. 204) , 
ou encore a été rescindé comme inofficieux ; 3° lorsque 
personne ne se porte héritier en vertu du testament qui 
reste abandonné. 

D. Quel était le système de la loi des Douze-Tables 
sur les successions ab intestat ? 

R. Ce système était très-simple ; la loi des Douze- 
Tables appelait à la succession ab intestat , en premier 
ordre, les héritiers siens du défunt ; en second ordre, 
ses agnats. 

D. Cette division n'a-t-elle pas été conservée jusqu’à 
la législation des Novelles? 

R. Oui ; mais le droit prétorien , ainsi que les sénatus- 
consultes et les constitutions ont successivement porté 
dans la classe des heritiers siens , ou dans celle des agnats „ 
diverses personnes qui n'y étaient pas comprises d'aprè* 
le droit primitif ; et , de plus , le droit prétorien a com- 
plété cette division , en accordant la possession de biens „ 
en troisième ordre , aux cognais (2). 



(i) Les hérédités déférées ab intestat sont appelées légitimés, par r- 
qu’elles sont déférées immédiatement (tige) parla lui. 

^ J; Piut-élrc lu clas.-.e des rognais fut-elle admise par le prêteur à 
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D Nous allons donc examiner ici , 1» quels sont les hé- 
ritiers siens proprement dits ; 2° quels sont ceux qui sont 
considérés comme tels par le préteur ; 3° quelles sont les 
personnes qui ont été assimilées aux héritiers siens par les 
constitutions ? 

Et d’abord quels sont les héritiers tiens proprement 
dits ? 

R. Sont héritiers siens les enfan» (l) qui , non-scule- 
inent sont sous la puissance du mourant (ce qui ne leur 
donnerait que la qualité de suus) , mais encore sout ou se- 
raient , s’il vivait encore, sons sa puissance immédiate . 
lors de l’ouverture de la succession. — Ainsi les petits- 
enfans, dont le père se trouverait comme eux sous la puis- 
sance de l'aïeul , quoique siens , ne seraient pas héritiers 
de ce dernier. 

D. Quand s’ouvre la succession ab intestat T 

R. Elle s'ouvre au moment où il devient certain qu’il n'y 
aura pas d’héritier testamentaire (eo temporc quo certum 
est aliquem sine testamento dece.ssisse , § 7). Or , il est cer- 
tain qu'il n'y aura pas d'héritier testdmentaire dès l’instant 
de lu mort, lorsqu’il n’exi.te aucun testament valable; 
mais cette certitude n’est acquise qu’à une époque posté- 
rieure au décès , lorsque le défunt a laissé un testament 
valable, et qui donne l’espoir d’un héritier testamentaire; 
la succession ne s’ouvre , dans ce cas , que lorsque cet es- 
poir s'évanouit , soit par la répudiation de l'institué , soit 
par tout autre motif. 

D. Ne peut-il pas dès-lors arriver que des petits-tlla, 
qui étaient tombés sous la puissance de leur père, à la 
mort de l’aieul , deviennent héritiers siens de ce dernier? 



ri-tn|»lM«r celle des grntiles , qui étaient appeler* par la loi de* 
Douze-Table* , à defaut d'npna»» , et dont le droit était tombé eu dé- 
suétude du temps de Gains H, $ 17 \ 

(O lsc« *nfun< 1 soit naturels , soit adoptifs» ausqueta il faut ajou- 
ter , dans le droit nouveau» les eu fans légitimes. — Voyez , *ur les lu" 
ritiers sims , ce que non* en «vous dit p. 176 et 908 
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R. Oui , cela pourrait arriver dans le cas de l’aïeul , qui 
en déshéritant son ûls , aurait institué un étranger. Les 
petits-fils , h la mort de l’aïeul de la famille duquel ils 
étaient précédés par leur père, tombent sous la puissance 
de celui-ci ; mais si leur père vient ensuite à décéder, et 
que , postérieurement à son décès , l'héritier institué par 
l'aïeul ne puisse ou ne veuille pas devenir héritier en vertu 
du testament , l’hérédité de l’aïeul leur est déférée direc- 
tement parce qu’ils ne sont précédés par personne au mo- 
ment de l’ouverture de la succession légitime , et qu’à 
cette époque ils se trouveraient sous la puissance immé- 
diate de l'aïeul , si celui-ci vivait encore. 

D. Pour que les petits-fils deviennent ainsi héritiers 
siens de l'aïeul , est-il nécessaire qu’ils soient nés du vivant 
de cet aïeul ? 

R. Il leur suffit d'avoir été eonçus du vivant de l'atetd; 
car les petits -enfans appartiennent à la famille de leur 
aïeul, et par conséquent deviennent siens dès l’instant de 
leur couception ; peu importe qu'ils ne naissent qu'après 
son décès. 

D. Les petits-fils conçus après la mort de l'aïeul ne pour- 
raient-ils jamais devenir ses héritiers siens? 

R. Jamais ; ils ne peuvent en aucune manière être ap- 
pelés à la succession de l’aïeul, parce qu'il n’a jamais pu 
se former un lien de parenté entre eux et lui (l) , et 
qu'en conséquence leur qualité de descendans est absolu- 
ment différente quant à l’hérédité ( non sunt quantum ad 
hœreditalem liberi . § 8). 

Si donc , pour devenir héritier légitime , il faut survi- 
vre à l'époque où il devient certain que le défunt n'aura 
pas d'héritier testamentaire, réciproquement , il faut avoir 
existé , c'est-à-dire avoir été au moins conçu au décès du 
de cujus. Ainsi l'héritier , en général , se trouvera unique- 



II) Aussi ne pouvaient-ils pas même réclamer la possession de biens 
l unde eognnli ) que le préteur accorde en troisième ordre aux plus 
proches cogna ts. 
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ment parmi les personnes existantes au décès, et l'héri- 
tier sien parmi celles que le défunt comptait à la meme 
époque comme sien. 

D. Justinien ne cite-t-il pas cependant un cas où une 
personne qui n'était pas sous la puissance du défunt au 
moment de sa mort devient son héritier sien ? 

R. Oui , c’est le cas où un fils prisonnier chez l’ennemi 
revient après la mort du père de famille. Il devient son 
héritier sien , quoique de fait il ne se trouvât point sous 
sa puissance lors du décès. Mais ce n’est point là une excep- 
tion au principe que nous venons d’émettre; car, si le 
fils devient héritier sien, c'est par reflet d une fiction ( Jure 
postliminii , voy . pag, 73) , qui le fait considérer comme 
n’ayant jamais été prisonnier et comme s'étant dès-lors 
trouvé sous la puissance du père de famille à la mort de 
celui-ci. 

D. Ne peut-il pas arriver en sens inverse, que des en- 
fans restés de fait sous la puissance immédiate du père 
de famille à l'époque de sa mort , ne deviennent pas hé- 
ritiers sieus ? 

R. Oui ; cela arrive, par exemple, lorsque le père de 
famille est jugé , après sa mort , coupable de haute tra- 
hison , et que sa mémoire est condamnée. La succession 
est dévolue au fisc ; il ne peut avoir aucun héritier sien , 
ou plutôt ses fils , qui étaient devenus héritiers siens , 
cessent de l’être. Cela vient de ce que, par exception 
aux règles ordinaires , la sentence portée pour crime de 
haute trahison contre la mémoire du coupable a un effet 
rétroactif qui remonte à l'époque même où le crime a été 
' commis. Le coupable est censé être mort civilement et 
avoir perdu , depuis cette époque , la puissance pater- 
nelle , de sorte que ses enfans , devenus dès lors sus juris, 
ne peuvent pas à sa mort devenir héritiers siens d’un père 
qui ne laisse ni hérédité ni héritier , et n'a d’autre suc- 
cesseur que le fisc (1). 



( i ) Kn général , ceux qui rjirourent la grande ou U moyenne dirai- 



23. 
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D. Parmi les descendans soumis à la puissance immé- 
diate du défunt, ceux d'un degré plus procite excluent- 
ils «le la succession les plus éloignés ? 

R. Non; ils sont tous appelés à l’hérédité. Ainsi le fils 
ou la fille n’exclut point les enfans d’un autre fils prédé- 
cédé ; ceux-ci prennent la place de leur père. 

D. Le partage se fait-il alors par égales portions ? 

R. Non; les petits ou arrière-pet its-enfans n'ont entre 
eux que la part qu'aurait eue celui dont ils prennent la 
place. En etTet on distingue deux manières de succéder 
ou plutôt de partager l'hérédité pour les enfans siens. 
L’hérédité se divise pur têtes ou par portions viriles, - 
c'est-à-dire en autant de parts égales qu'il y a d'héritier* 
siens lorsqu’ils sont tous du premier degré ; lorsqu'il y a 
des héritiers siens d’un degré inférieur, le partage se fait 
par souches , c’cst-h-dirc que les descendans d'un degré 
inférieur ne prennent entre eux que la part du fds qu'ils 
représentent . chacun des enfans du premier degré étant 
considéré comme souche par rapport aux diverses bran- 
ches de descendans dont il est devenu l'origine. — Ainsi 
lorsque de deux fils l’un est prédécédé en laissant plu- 
sieurs enfans. ceux-ci n’ont, quel que soit leur nombre, 
qu'une moitié de l'hérédité , l'autre moitié appartenant 
au fils survivant. Pareillement , si les deux fils sont pré- 
décédés , et que l’un ait laissé deux enfans et l'autre 
quatre, la succession se divisera par moitié entre les deux 
enfans du premier d'une part, et les quatre du second 
de l’autre. 

D. Comment l'hérédité légitime est-elle acquise aux 
héritiers siens ? 

notion de tète n’ont jamais d’hrriticrs. L os biens d’nn père de famille 
déporté ou devenu esclave de la peine «ont acquit au fisc ; ceux d’ona 
personne qui devient esclave d’on particulier sont acquis è celui-ci tvoy. 
tit. il ci-aprèt! ; mais, grèce à la fiction de la loi Comeha ( voyez 
p. 174 ) • les biens de celui qui meurt prisonnier sont dévolus à scs br 
ritirrs , comme s’il était mort à l’instant de sa captivité 1 ce prisonnier 
est censé avoir perdu ses droits par la mort . et non par ta grande 
diminution de tète. 
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R. Elle leur est acquise (l) à l'instant où elle est ou- 
verte , indépendamment de toute volonté , île tout con- 
sentement et de toute autorisation (§3). 

D. Voyons maintenant quels sont ceux que le droit 
prétorien assimile aux héritiers siens? 

R. Les enfans du défunt qui ne s-mt point sous sa puis - 
sance au moment de la mort ne sont ni siens ni héritiers 
d’après le droit civil ; mais le préteur les admet à la suc- 
cession , comme s'il n'y avait point eu de diminution de 
tête, pourvu d’ailleurs que ces enfans jouissent du titre 
de citoyen et ne soient point sous une puissance ou dans 
une famille étrangère lors de la mort du de cujut. C’est 
ainsi que le préteur admet à la succession du père le fils 
émancipé ; à la succession de l’aïeul . les petits-enfans 
conçus après l’émancipation de leur père (2) ; à la suc- 
cession du fils émancipé , le petits-fils conçu avant l’é- 
mancipation , et qui était resté , sous la puissance de 
l’aïeul. C’est ainsi encore que le même avantage est ac- 
cordé à l’enfant qui , après avoir éprouvé la moyenne , 
et même la grande diminution de tête , aurait été réin- 
tégré dans sa qualité de citoyen ( L. I , § 9 ; L. 2 , fT. de 
B. p. cont. tab. ). 

D. Le préteur donne-t-il h ces enfans le titre d’hé- 
ritier ? 

R. Le préteur ne peut pas donner h ces enfans le titre 
d’héritier, qui n’appartient qu’à ceux qui le tiennent de 
la loi civile ; mais il leur accorde la prossession de biens 
undè liberi comme aux héritiers siens proprement dits , 
de sorte qu’en résultat les héritiers civils ne succèdent 
réellement que pour partie (pro parte, % 9) , puisqu'ils 



(i) Comme l'hérédité testamentaire. On peut donc appliquer ici tout 
re que nous disons , p. jo8 . sur la manière dont l’hérédité est acquise 
aux Institués siens, et sur le droit d’absleiision qui leur est accorde 
par le prêteur. 

;a] Pot rvu que leur père soit prédécédé; car les petits-enfans ne Tiennent 
à la succession de l’airol qu'à defaut de leur père l L. 5 , J i , ff. si 
lub. test- nuit.). 
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«ont obligés de partager avec les concurrens que le pré- 
teur leur donne dans la possession de biens. 

D. Les eufans qui profitent du bénéfice du droit pré- 
torien pour participer à une succession dont le droit civil 
les excluait ne sont-ils pas tenus à un rapport ? 

R. Oui ; en prenant part dans les biens paternels , 
comme s.'ils n’étaient jamais sortis de la famille , ces en- 
fans profitent des acquisitions faites parles fils restés sous 
la puissance du père commun , et qui ont accru le patri- 
moine de la famille; il est donc juste qu’ils rapportent 
eux-mêmes dans ce patrimoine les biens qu'ils ont au 
décès du père , et qu'ils lui auraient acquis s'ils n’ctaicut 
jamais sortis de sa puissance (1). 

D. Eu accordant la possession de biens iin/lè lïberi 
au fils émancipé , le droit prétorien excluait-il les petits- 
eufaus qui , restés sous la puissance de l'aïeul , avaient 
pris dans la famille la place de leur père? 

R. Oui ; telle est la conséquence de la fiction qui fai- 
sait regarder l’émancipation comme non avenue. Mais , 
par une disposition ajoutée à l'édit par Salvius Julianus 
(voy. p. Il) , les petits-fils restés sous la puissance de 
l'aïeul ont été admis à partager par moitié , avec leur 
père émancipé , la part qui lui revenait en entier d’après 
les anciens édits, et comme c’est à eux que préjudicie, 
dans ce cas , la possession de biens obtenue par leur 
père, c'est à eux seuls que celui-ci fait le rapport. C’est 
le seul cas où l'on voit des petits-enfans concourir avec 
leur père dans la succession de l'aieul ( voy. M. Ducaur- 
roy , 839 ; Thémis , t. 7 , p. 264). 

D. Les enfans donnés en adoption , les enfans éman- 
cipés qui se sont fait adroger obtiennent-ils la posses- 



(i) Ils ne rapportent pis les biens castrnns ou quasl-caitrans , ni , 
dans le nouveau droit , les biens qui auraient fait partie du pécule 
adventif, parce qu’en supposant que les enfans ne fussent jamais sortis 
de la famille , ces biens leur seraient restés propres. 
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«ion de biens undè liberi dans la succession de leur père 
naturel ? 

R. Non ; iis ne sont point considérés , même par le 
préteur , comme héritiers siens , si toutefois ils sont eu- 
core dans leur famille adoptive au momeut de la mort 
de leur père naturel. En effet le préteur , qui les trouve 
dans leur famille adoptive , et qui serait obligé de leur 
donner sur la succession du père adoptif les mêmes droits 
qu'à ses enfans naturels , ne peut pas les considérer comme 
appartenant en même temps à deux, familles : il ne leur 
accorde donc pas la possession undè liberi dans la suc- 
cession de leur père naturel (l). Mais comme c'est uni- 
quement leur positiou dans une autre famille à l'époque 
où leur père naturel vient à décéder qui les empêche de 
lui succéder, le prêteur les admettrait comme héritiers 
siens de celui-ci dans le cas où , avant sa mort, ils auraient 
été émancipés par le père adoptif (2). 

D. Pourquoi exige-t-on que leur émancipation ait eu 
lieu avant la mort de leur père naturel ? 

R. Parce que, si le père adoptif avait pu , par une 
émancipation postérieure à la mort du père naturel , 
donner des droits dans sa succession aux enfans adoptifs , 
il aurait eu la faculté injuste de laisser ou d'enlever à son 
gré l'hérédité aux agnats. 

D. L'adopté émancipe par l'adoptant obtient-il dans 
la succession de celui-ci la possession de biens undè 
liberi ? 

R. Non ; l'enfant émancipé par son père naturel ob- 



(i i II ne peut leur accorder que U possession de bleus untte cogna II , « 

en troisième ordre , c'est-à-dire à défaut d'héritiers proprement dits uu 
réputés tels , et d’agnats ( $ 1 33 voy. p. a88 ). 

(») L'émancipation des enfans donnés en adoption les fait admettre 
par le préteur à la succession de leur père naturel , parce qu'elle les 
met nou-sculrmrnt hors de la puissance du père adoptif, mais encore 
hors de la famille. Aussi ces enfans ne jouiraient-ils pas du inclue avau- 
tage s’ils étaient devenus s ni juris par la mort de l'adoptant, parce 
qu’ils seraient encore dans la famille de celui-ci (voy. p. 81 ) 
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tient dans sa succession la possession de biens unrlè libère , 
parce que , malgré la dissolution du lien civil , il n'a 
pas cessé de lui être uni parles liens du sang , et qu’il 
est encore l'enfant de celui dont il a quitté la famille ; 
mais l’adopté sorti de la famille adoptive ne peut sous 
aucun rapport être compté parmi les enfans de l’adop- 
tant , parce que l’émancipation lui enlève un titre qui 
n’était fondé que sur les effets purement civils de l'a- 
doption. 

D. La même raison de différence qui , après l’éman- 
cipation , fait refuser à l’enfant adoptif la possession de 
biens undè liberi , qu’on accorde à l'enfant naturel , ne 
fait-elle pas aussi , après l’émancipation , refuser au pre- 
mier la possession contre 4 tabulas , qu’on accorde au se- 
cond (voy. p. 172) ? 

R. Oui ; en effet les possessions de biens contrà ta- 
bulas et undè liberi sont deux voies tendantes égale- 
ment h attribuer la succession légitime , que le préteur 
ouvre aux mêmes personnes et d’après les mêmes règles , 
quoique dans des circonstances différentes. La première 
est accordée lorsqu'il existe un testament dans lequel 
un héritier sien , ou considéré comme tel d’après les 
règles ci-dessus , n’a été ni institué ni déshérité suivant 
les formes requises ; la seconde se donne quand il 
n’existe aucun testament ( L. 1 , § 6 , ff. si tab. test, 
null. ). 

D. D’après ce que vous venez de dire , il arrivait que 
l'enfant adoptif qui était émancipé après la mort de sou 
père naturel perdait deux successions , celle de son père 
naturel , à cause de sa position dans sa famille adoptive 
lors du décès ; celle de son père adoptif, à cause de 
l’émancipation qui lui enlevait tous ses droits dans la 
famille adoptive; que fit Justinien pour éviter ce rè- 
sultat ? 

R. Justinien dépouilla l’adoption de sou principal effet 
eu décidant que l'adopté resterait dans sa famille natu- 
«cllc et ne passerait point dans celle de l'adoptant, à 
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moins que celui-ci ne fût un ascendant ( voy. p. 66). 
Toutefois, comme Justinien n'a établi cette dérogation 
aux anciens eUcts de l'adoption que pour conserver à 
l'adopté l'hérédité de son père naturel , il s'ensuit que , 
si l'adopté n'avait pas de droits à prétendre dans cette 
hérédité, l'adoption produirait tous ses effets. Ainsi, 
lorsque l'adopté est un petit-fils dont le père reste dans 
la famille de l’aïeul , il passe dans sa famille adoptive , 
parce que , n'étant pas sous la puissance immédiate du 
père naturel , il n'est pas son héritier sien (L. 10, §4 , 
C. de adopt. ). 

D. Justinien n’accorde-t-il à celui qui est adopté par 
un étranger aucun droit sur la succession de l'adoptant ? 

R. Quoique l'adopte , qui neutre point dans la fa- 
mille de l'adoptant , ne puisse pas être considéré comme 
un véritable héritier sien de celui-ci , cependant Justi- 
nien l'appelle à sa succession ab intestat comme les en- 
fans naturels , et dans la même proportion. Mais cet 
adopté ne succède jamais à l'adoptant qu’ai intestat ; 
il n'a contre le testament . où il aurait été omis , ni la 
possession de bien contra tabulas , ni la plainte dinof- 
ficiosité (1). 

D. Nous avons vu quels étaient les héritiers propre- 
ment dits , quelles étaient les personnes que le préteur 
leur avait assimilées ; dites-nous quels sont ceux que 
les constitutions ont placés au rang des héritiers siens ? 

R. Ce sont les enfans et les petits-enfans de la fille du 
défunt. Ces enfans n'entrant point dans la famille de 
leur mère ne pouvaient pas être les héritiers siens pro- 
prement dits de leur aïeul maternel , et le droit préto- 
rien ne les appelait qu'en troisième ordre et comme 
simple cognats. C’est sous les empereurs Valentinien , 
Tbéodose et Arcadius que les enfans de la fille furent 



(O L'oclo|>l»nt ne serait p*> même tenu de lai laisser la quarte que 
le Sc. sabimen assurait a celui des trois frères ( ex tribus mnribus ) 
qui avait été donné en adoption. 
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admis à représenter leur mère dans la succession de leur 
aïeul maternel (l). 

D. Les enfans ou pctits-enfans de la fille excluent-ils 
en totalité les agnats , et lorsqu'ils se trouvent en con 
cours avec des héritiers siens prennent- ils la part entière 
qui serait revenue à leur mère ? 

R. Suivant la constitution de Théodose , les enfans de 
la fille qui obtenaient la prélcrcnce sur les agnats de- 
vaient leur laisser un quart de l'hérédité ; mais Justinien 
a supprimé cette disposition , ne voulant pas que les col- 
latéraux pussent venir à la succession , lorsqu'il existait 
des descendans , même par les filles. 

D'après une seconde disposition de la même constitu- 
tion , les enfans de la fille ne prenaient que les deux tiers 
de la part que leur mère aurait eue, si elle eût été vi- 
vante , lorsqu’ils se trouvaient en concours avec des héri- 
tiers siens proprement dits. Cette disposition a été main- 
tenue dans le code de Justinien , et si les enfans de la fille 
ont put recueillir la part entière de leur mère , ce n'a 
été qu’en vertu de la novcllc 118 (dont nous parlerons 
dans la suite, et quia changé le système de succession 
établi par les Douze-Tables ). 

D. Ceux qui , sans être héritiers proprement dits , sont 
appelés comme tels par les constitutions , sont-ils héri- 
tiers nécessaires ? 

R. On peut croire qu'ils ne deviennent héritiers que 
par leur volonté. En effet, d'une part, comme ils ne sont 
point sous la puissance du défunt , il faudrait un texte 
formel pour les rendre héritiers nécessaires ; de l'autre , 
Justinien, en parlant des enfans de la fille qui excluent 
les agnats, suppose qu'ils ont acquis l'hérédité par leur 
adition (««.... aileuntibus ; § 15). 

(j Non» verrons , au lit. 4 du Xc. orphilien , qu'on a aussi admis 
1rs enfans 4 la succession de leurs ascendantes. 
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Titrb II . — De la Succession légitime (1) des 
Agnats. 

D. Quand est-ce que les agnats sont appelés à la suc- 
cession ? 

R. Les agnats sont appelés à la succession en second 
ordre , c'est-à-dire à défaut d’héritiers siens. Telle était 
la classification établie par la loi des Douze-Tables , telle 
est encore celle du droit nouveau qui a seulement porté 
au rang des héritiers siens plusieurs personnes qui ri y 
étaient pas comprises par la loi des Douze-Tables. 

D. Q’entend-on ici par agnats ? 

R. On entend ici par agnats les collatéraux (2) , à quel- 
que degré que ce soit , qui sont membres de la même 
famille. Tels sont deux frères nés du même père, lors , 
bien entendu , qu’ils ne sont pas sortis de la famille de 
celui-ci. Les enfans adoptifs sont aussi agnats , non-seu- 
lement avec les personnes soumises à la puissance de la- 
doptant , mais encore avec tous les agnats collateraux de 
celui-ci. 

D. A quels agnats la loi des Douze-Tables déferait-elle 
l’hérédité ? 

R. La loi des Douze-Tables déférait l’hérédité à celui 
ou ceux des agnats qui étaient du degré le plus proche , 
sans aucune dictinction de sexe. 

D. Ne s’introduisit-il pas pourtant une distinction ? 

R. Les prudens , dans la vue de conserver les biens 
dans la famille du défunt , divisèrent les agnats en con- 



( i ) On appelle les agitais héritiers ou successeur» légitimés , parce 
<fue l'hérédité leur est déférée par la loi , et en les opposant aux rognais, 
qui ne succèdent que d’après le droit prétorien. 

(a) L’agnation, considérée comme lien de famille, comprend lésas- 
contiens et descendans , et , dans ce sens , le fils est le premier agnal 
de son père ; mais , relativement à l'hérédité , et par opposition aux 
héritiers siens , la titre d’agual ne s'applique ici qu’à des collatéraux. 

24 
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sanguins et en agnats proprement dits. On donna le 
titre de consanguins aux agnats du deuxième degré , 
c’est-à-dire aux frères et sœurs naturels ou adoptifs du 
défunt ; c'est à eux que l'hérédité fut d’abord déférée. 
A défaut de consanguins , la succession fut dévolue aux 
agnats des degrés subséquens , qui furent les agnats pro- 
prement dits ; mais parmi ces agnats on ne comprit plus 
les femmes , qui, au-delà du deuxième degré, ne suc- 
cédèrent plus aux membres de leur famille. Ainsi les 
femmes , lorsqu’elles ne laissaient pas de frères ou sœurs 
consanguins, avaient pour héritiers des agnats à qui elles 
ne pouvaient pas elles-mêmes succéder , si ce n’est en 
troisième ordre , comme cognats ( ainsi que nous l'ex- 
pliquerons au tit. 5). 

D. Cette distinction a-t-elle été maintenue par Justi- 
nien ? 

R. Non; Justinien voulut que l’hérédité fût dévolue 
aux agnats sans distinction de sexe. 

D. Quelles innovations augmentèrent successivement 
le nombre des personnes appelées au rang des agnats T 

R. Anastase avait d’abord réservé le droit d'agnation 
aux frères etfsœurs émancipés qui , nonobstant leur di- 
minution de tête , furent appelés à la succession concur- 
remment avec les agnats véritables , mais toutefois sous 
une certaine déduction. Ce bénéfice n’avait point clé 
étendu aux eufans du frère émancipé ; ils continuaient 
à rester parmi les simples cognats. Justinien accorda les 
droits d'agnation , d’abord aux frères et sœurs utérins (1) , 
puis aux enfans des sœurs, et sans doute aussi aux enfant 
des frères utérins ; mais sans étendre le même bénéfice 

(i) Ou appelle frères oit sieurs germains ceux qui soûl lies du «truie 
père et de la uiéme inèie; consanguins , ceux qui ont seulement le 
meme père ; utérins . ceux qui ont seulement la même mère, la s frère* 
utérins ne pouvaient pas être agnats, parce que les eufans n'rnHrttl 
point dans la famille de leur mère, mais dans celle de leur père. 
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aux desccrulans d’un degré subséquent. Enfin , suppri- 
mant la déduction établie par Anastasc , l’empereur ap- 
pela , comme agnats , les frères et sœurs émancipés , aussi 
bien que les frères et sœurs utérins , les neveux et nièces 
nés , soit de frère ou sœur émancipes , soit de frère ou 
sœur utérins I>è$-lors il ne resta plus de cognats dans 
le second degré ; dans le troisième . il ne resta que clés 
oncles et tantes du défunt , sans aucun neveu ou nièce , 
puisque les eofans d'une sœur quelconque, ceux d’un 
frère utérin et ceux d’un consanguin émancipé furent 
tous également rangés parmi les agnats ( voy. M. Ducaur- 
roy , n° 849 ) . 

D La représentation et le partage par souches étaient- 
ils admis dans les successions déférées aux agnats? 

R. Non ; il ne le furent point avant la Novelle 118. 
Jusqucs alors chacun succéda de son chef , et le plus 
proche agnot dut exclure les enfans d’un agnat du même 
degré qui était prédécédé ; par exemple , le frère du dé- 
funt dut exclure ses propres neveux nés d’un autre frère. 

D. A quelle époque faut-il être agnat le plus proche 
pour recueillir l’hérédité ? 

II. A l’époque où il devient certain que le défunt 
n’aura pas d’héritier testamentaire ; c’est toujours à cette 
époque que s’ouvre la succession ab intestat. 11 peut 
donc arriver souvent, lorsque le défunt a laissé un tes- 
tament, que l'agnat , qui n’était pas le plus proche au 
moment du décès, devienne héritier; il suffirait pour 
cela que celui qui le précédait en degré vint à mourir 
avant la répudiation de l'héritier testamentaire, ou toute 
autre circonstance qui rendrait le testament sans effet. 

O. Si l’agnat le plus proche répudiait la succession ou 
mourait avant d'avoir fait adition , la succession légitime 
serait-elle dévolue à l'agnat du degré suivant? 

R. La loi des Douze-tables n’autorisait point cette dé- 
volution de degré en degré ; faute par le plus proche de 
recueillir l'hérédité à lui déférée , aucun autre aguat ne 
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pouvait se présenter comme tel à la succession (1). Justi- 
nien , dérogeant à la rigueur de cette règle , admet la dé- 
volution entre agnats, comme elle avait lieu, d'après le 
droit prétorien , entre les cognats. Ainsi l'agnat le plus 
éloigné l'emportera toujours sur tous les cognats , inèrae 
les plus proches ; car la priorité de degré n'établit qu'une 
préférence relative entre successibles du même ordre. 

D. A qui était déférée la succession des enfans éman- 
cipés lorsqu'ils n'avaient pas d'héritiers siens? 

R. L’émancipé n’a plus d'agnats. Us étaient remplacés 
pour lui , comme pour les affranchis auxquels il était as- 
similé , par le patron qui, à défaut d'héritiers siens, était 
appelé en second ordre. jCe patron était le père de famille 
ou l’acheteur, selon que l’enfant avait été émancipé avec 
ou sans fiducie (voy. p. 74). Il fut toujours l'ascendant 
émancipateur lorsque, sous Justinien, l'émancipation sim- 
plifiée dans sa forme , fut censée , quant à ses effets, avoir 
toujours été faite par une véritable aliénation fiduciaire 
(</uasi-contractd fhlucid ). C’est à ce patron que la succes- 
sion de l'émancipé fut dévolue, à défaut d’héritiers siens, 
jusqu'à ce que- Justinien lui préférât les frères et sœurs 
du défunt (voy. V innius , sur le § 8.). 

D. A qui appartenait la succession des fils de famille, 
quant à leurs pécules? 

R. Alors même que les fils de famille eurent reçu le 
droit de tester sur leurs pécules , ils n’eurent point d'hé- 
ritiers légitimes; et, à la mort du fils de famille intestat , 
les biens castrans ou quasi-castrans appartenaient au père 
de famille, non comme à un héritier, mais par l'effet de 
la puissance paternelle qui reprenait son ancienne force 
(voy. p. 171). Mais, sous les empereurs de Constanti- 
nople, les fils de famille transmirent non-seulement leurs 
pécules castrans ou quasi-castrans , mais aussi leur pécule 



(i) Seulement lo* préteur* appelaient dan* Tordre dre cognait ceai 
qui ne pouvaient omv de leurs droits d'agualiou. 
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adventif, au moins pour la nue-propriété (v. p. 158); 
savoir : 1» à leurs cnfans ; 2° à leurs frères et sœurs ; 
3» au père , qui , dans ce cas , les recueille à titre de suc- 
cession ( jure communi , nullis liberU vel Jratribus su- 
perstitis ; pr. quib. non est perrn. ). 

Titre III. — Du Sénatus-consulte lcrtullien. 

0. La mère pouvait elle succéder à ses enfans , et vice 
versé ? 

fl. D'après le système rigoureux de la loi des Douze- 
Tables , la mère ne pouvait pas succéder à ses enfans et 
réciproquement ; car la femme restant , du moins en gé- 
néral (1), dans la famille de son père, et ses enfans pre- 
nant place dans celle de son mari , elle u*a point d'héri- 
tiers siens, et ses enfans ne sont point ses agnats. Il est 
vrai que le préteur admettait la mère et les enfans à se 
succéder réciproquement , mais connue cognais les plus 
proches ; or, le plus proche des cognais n’arrive qu’eu 
troisième ordre , à défaut d'héritiers siens et d’agnats. 

D. Comment dérogea -t- on à la rigueur de ce sys- 
tème ? 

K. Claude fut le premier qui déféra l'hérédité légitime* 
c'est-à-dire le droit de succéder d’après le droit ci» il, et 
comme agnate , non pas à la mère en général , mais. à uns 
mère en particulier pour la consoler d’avoir perdu ses en- 
fans. Plus tard, un sénatus-consulte appelé Tertuilien (2) 
établit, en règle générale, le droit, pour la mère, do 



(t) l.a fetnuie passait, dans certain caa (in manu ) , dans la faraillo 
de sou mari ; elle était alors considérée comme fille de ce dernier , et , 
par conséquent , comme srrnr consanguine des enfans qu'elle lui avait 
il. innés. Ru cette qualité de consanguine, la mère et les enfans étaient 
respectivement appelés à se succéder comme agnats. Les Se. tertuilien et 
orphitien ont voulu qu'ils fcc succédassent ainsi dans tous les cas , et sine 
ni m inum conventions (Ul/t., a 6 . S 7 1 vo J'- I*- 5o). 

{») Porté en 91 i , sous le règne dAntouiu-le-Pieux , que le texte , $ > , 
appelle Adrien du nom de ton père adoptif. 

24 . 
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succéder à son enfant intestat , mais. dans le cas seulement 
où elle aurait mis au jour trois enfans, si c'était une in- 
génue , et quatre si c'était une affranchie. Cependant le 
prince admit quelquefois à l'hérédité des mères qui n'a- 
vaient point le nombre d'enfans exigé ; Théodose, et après 
lui Justinien, changeant cette indulgence en règle, appel- 
lent la mère à l’hérédité du seul enfant qu'elle aurait eu. 

D. L’aïeule a-t-elle été appelée à jouir du mêmebénè- 
üce que la mère ? 

R. Non ; ce bénéfice est restreint à la mère ( non etiam 
aviœ ; § 2). 

D. La mère n’est-elle pas quelquefois privée du béné- 
fice du Sc. tertullien ? 

R. Oui ; on la repousserait de la succession de son en- 
fant décédé impubère (I) , si elle avait négligé de deman- 
der pour lui un tuteur, on défaire remplacer dans l’an- 
née le tuteur exclu ou excusé. 

D. Quelles sont les personnes qui sont préférées à la 
mère d’après le Sc. , tertullien ? 

R. La mère est placée , par ce Sc., au rang des agnats . 
conséquemment elle ne vient , comme eux , qu'à défaut 
d’héritier sien ou des personnes appelées comme telles 
au premier rang. La mère ne vient aussi à la succession 
de sa fille prédécédée qu’autant que celle-ci n’a pas d’en- 
fans , .quoiqu'ils ne soient pas héritiers siens : telle est la 
disposition du Sc. orphitien ( dont nous parlerons dans le 
titre suivant). 

D. Parmi les agnats ou ceux qui en tiennent lieu , n’v 
a-t-il pas des personnes qui sont préférées à la mère , ou 
qui concourent avec elle? 

R. Lorsque l’enfant est devenu sui juris par émanci- 
pation 2) , la mère est exclue par le père, soit que ce- 

( i) Ï.Vnfunt qui , devenu pubère , n’a point institué d'héritier testa- 
mentaire, est censé avoir excusé la négligence de sa mère. 

(a; Remarquez que, quand le Sc. tertullien s'occupe de la succession 
d'un enfant , il le suppose sui juris. En effet , à l'i poquc où le Se. a 
été porté , les fils de famille n'avaient poiut encore d'bérédité l^ititnr. 
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lui-ei vienne à la succession d’après le droit civil comme 
émancipateur, soit qu'il n’y vienne que d’après le droit 
prétorien, comme fils de i'aicul émancipateur. Mais la 
mère exclurait l’aïeul émancipateur, si celui-ci élait seul , 
c’est-à-dire si le père n’existait pas ; car, si le père était 
capable de recueillir l’hérédilé au défaut de l’aieul . la 
inère n’exclurait celui-ci que potir être exclue par le 
père ; alors , au défaut de la mère , l'aïeul reprendrait 
ses droits; il est plus court de les lui conserver directe- 
ment. Ainsi , dans le cas où le père existe , l’aïeul est pré- 
féré à la mère. 

Quand l’enfant est devenu suijurù sans diminntion de 
tête, il n’existe pas d’ascendans mâles et paternels ; alors 
la mère, qtii se trouve l’agnat le plus proche, semble- 
rait devoir exclure tous les autres ; cependant elle ne 
vient qu’après les frères consanguins , et ne concourt que 
pour moitié avec les sœurs consanguines. S’il existait un 
frère consanguin et une ou plusieurs sœurs consanguines, 
ils partageraient entre eux la succession à l’exclusion de 
la mère. 

L’hérédité serait dévolue à la mère, si les personnes qui 
lui sont ainsi préférées répudiaient : la dévolution a de 
tout temps été admise pour ce cas. 

D. I.e Sc. tertullien ne reste-t-il pas quelquefois sans 
effet en faveur de certains cognats ? 

R. Oui ; lorsqu’il existe un fils ou une fille du défunt 
dans une famille adoptive au moment du décès , ou lors- 
qu’il s’agit de la succession d’un petit-fils qui était resté 
dans la famille de l'aïeul après l'émancipation ou l'adop- 
tion de son père, le Sc. tertullien demeure sans effet, en 
sorte que la mère , n’étant plus appelée qu’en troisième 
ordre, et comme cognatc, recueille, en concurrence 
avec les enfans ou le père, non pas l’hérédité , mais la pos- 
session de biens ; car ils se trouvent tous au premier degré 
dans la classe des cognats. Cependant , s'il existait un agnat 
qui put exclure tous les cognats , et par conséquent, dans 
l'espèce , les enfans et le père, le Sc. recevrait son appli- 
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cation , parce qu’il ne nuirait point à ces derniers , et la 
mère serait préférée à cet agnat. 

D. Lcdroit accordé à la mère resta-t-il jusqu’à Justinien 
tel qu'il résultait du Se. tcrtullien? 

H. Non. Des constitutions avaient introduit quelques 
modifications à ce sénalus-fcoii3ulte ; on avait accordé un 
tiers aux mères qui n'avaient pas le nombre d'enfans exigé; 
à celles qui l’avaient , on avait, à l’inverse, retranché un 
tiers pour le donnera certains agnats (1). J ustinieu a sup- 
primé ces distinctions, et a décidé que la mère succéderait 
en totalité , et par préférence , à tous les agnats, à l'excep- 
tion pourtant de ceux que le Sc. tei tullicn exceptait lui- 
même, c’est-à-dire du père et des frères et sœurs consan- 
guins , auxquels l'empereur assimile les frères et soeurs 
utérins. Lorsqu'il y a des frères ou sœurs, consanguins ou 
non, Justinien les admet en concurrence avec la mère ; et, 
dans ce cas , voici comment la succession doit sc diviser. 
Lorsqu'il n’existe que des sœurs, la mère prend la moitié; 
mais lorsqu’il existe un ou plusieurs .frères , soit seuls, soit 
avec des sœurs, la succession se partage par tête, et la mère 
n'a qu'une part virile. 

D. La mère ne succède-t-elle , en vertu du Sc. tré- 
liellien, qu'aux enfans qu'elle a eus d'un mariage lé- 
gitime ? 

11. Elle succède à tous scs enfans , même à ceux dont le 
père est incertain ( vulgù quœsitis ). 

Titre IV. — Du Sénatus-consulte orphilien. 

D. Par réciprocité ( per contrariant ) , les enfans n'ont- 
ils pas été admis à l’hérédité maternelle? 

R. Oui ; l’hérédité maternelle a été déférée aux fils et 
filles , non par le Sc. tcrtullien , mais par un sénatus-con- 
sulte postérieur, le Sc. orphiticn (2). Les fils et filles, 



(i) A l’oncle , 1 ses fils et petits-Gls. 

(i) Port# en gît , sous le règne de Marc- Aurèle et de Commode , sous 
le consulat d’Orpliilius et de Rufus. 
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qu'ils soient ou non soumis à la puissance d'autrui , sont 
préférés à tous les consanguins et agnats de la défunte. 

D. Sont-ils aussi préférés à la mère de la défunte ? 

R. Ils ne lui étaient pas préférés d’après le Sc. orphi- 
tien; ce sénatus-consulte n’avait fait qu’appeler les en- 
fans à l'hérédité de leur mère, dont l’ancien droit les ex- 
cluait , parce qu’ils n'étaient ni héritiers siens , ni agnats 
delà défunte; de sorte qu’il y avait coucurrence et par- 
tage entre les enfans , qui venaient a la succession en 
vertu du Sc. orphitien, cl la mère qui y venait en vertu 
duSc. tertullien. Cette concurrence fut supprimée parles 
empereurs Gratien , Valentinien et Théudose , qui assu- 
rèrent la préférence aux enfans de la défunte ($ 3 , de Sc. 
lert. ) . 

D. Les petits-enfans succédaicnt-ils , comme les enfans , 
en vertu du Se. orphitien ? 

R. De même que le Sc. tertullien n'appelait que la 
mère , et non l’aïeule , à succéder à leurs descendais , le 
Sc. orphitien n’avait appelé que les fils et filles , sans aller 
jusqu'aux petits-enfans ; mais des constitutions posté- 
rieures ont admis les petits-enfans à la succession de leur 
aïeule ( voy. ce que nous avons dit sur l'hérédité de cel- 
le-ci , p. 276 ). 

D. Les droits de succession accordés par les Sc. tertul- 
lien et orphitien se perdent-ils par la petite diminution de 
tête ( I ? 

R. Non; il n'en est pas de ces hérédités nouvelles comme 
de celles qui sont déférées par la loi des Douze-Tables. 
Celles-ci étant fondées uniquement sur les droits de famille 
se perdent par la petite diminution de tète ; mais celles-là , 
reposant sur les liens du sang , survivent à la perte des 
droits de famille. 



|i) H» su perdraient par la grande on la moyenne diminution de tète ; 
il faut être citoyen au moment de l'aditiou , pour succéder , monte en 
vertu des Sc. tertullien et orphitien , parue que l'hérédité eut un droit 
civil ; Vaut , 4 . U «o . $ a et 3 >. 
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D. Le Sc. orphitien est-il applicable aux enfans vulgn 
concept i, qui sont aussi appelés spurii? 

R. Oui: ce sénatus-consulte les admettrait à la séces- 
sion de leur mère, aussi bien que les enfans nés d'u.t con- 
eubinat ou de justes noces. Justinien a seulement établi 
une exception pour le cas où les spurii seraient nés d’une 
mère illustre qui aurait d'autres enfans issus de justes no- 
ces ; dans ce cas , les spurii ne peuvent rien recevoir de 
leur mère, ni par donation entre-vifs, ni par testament, 
ni ab intestat ( 1 ). 

D. Si, l’hérédité légitime étant déférée à plusieurs 
concurremment , les uns font défaut , soit parce qu'ils ont 
répudié , soit parce qu’ils sont morts ou devenus incapa- 
bles avant de l’avoir recueillie, que devient leur portion? 

R. La portion des défaillans accroit à leur3 cohéritiers 
qui ont fait adition , ou aux héritiers de ceux-ci , lorsque 
ces cohéritiers sont morts après leur adition , mais avant 
l’ouverture du droit d’accroissement (2). 

Titre V. — De la Succession des Cognais. 

D. Dans quel ordre les cognats viennent-ils à la suc- 
cession ? 



(i) Observez , qu’à l’égard (le la mère . on ne dislingue (Mis es enfans 
eu légitimes et en naturels , et q< .le distinction n’existe qu’à l’égat.1 
du père. En effet , f a’était pas , connue chez nous , à raison de leur 
naissance , mais parce qu’ils étaient unis à leurs p»Tnx par des liens 
tantdt civils , tantôt purement naturels , que les enfans se distinguaient 
en légitimes et en naturels. Ainsi , les enfans nés de justes noces detr- 
naient naturels eu sortant de la famille paternelle par émancipation; 
ceux qui étaient nés ex eoncubtnatu devenaient légitimes par I» mariage 
subséquent ou l’oblation à la curie. La mère qui n’avait point sraeufans 
dans sa famille , qni ne leur était unie que par les liens du sang, n’a 
vait qu’une espèce d’enfans ; ils étaient tous naturels et admis sans dis- 
tinction par le préteur à la possession de biens undc cognait ; dès que 
lu droit civil les eût admit à l’hérédité , ils furent tous , sous ce rapport, 
considères comme légitimes ( voy. M. Ilucaurroy , nos 869 , 870 ». 

(a) Appliques ici ce que nous avous dit du droit d’uccroisscumt . 
( p. an et a4o 1 n fine). 
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K. Ils y viennent en troisième ordre, c'est à dire après 
tes héritiers siens ou réputés tels , et après les agnats et les 
personnes qui leur ont été assimilées. Ce troisième ordre 
de Si *’ ‘ssion a été créé par le préteur pour offrir une der- 
nière ressource aux parens que la rigueur du droit civil 
aurait exclus de l'hérédité. 

D. Quelles personnes le préteur admet-il dans ce troi- 
sième ordre ? 

R. Le préteur y admet tous les parens , sans autre pré- 
férence entre eux que celle qui résulte de leur plus ou 
moins grande proximité avec le défunt ( prozünUalis no- 
mine , § 5 ) , et sans distinction entre ceux qui sont et ceux 
qui ne sont point dans la meme famille que lui ; car c'est 
uniquement la parenté naturelle qui est ici considérée. 
Ainsi le parent qui, par une petite diminution de tète, au- 
rait perdu le titre d'agnat du défunt , et qui , en raison de 
cela, ne serait point appelé ( inter Légitimas) comme hé- 
ritier légitime (1) , pourrait être admis en troisième or- 
dre. Il en est de même des collatéraux ( 2) qui ne sont pa- 
rens que par les femmes. 

D. Les enfans qui se trouvent dans une famille adop- 
tive peuvent-ils être appelés à la succession de leur père 
naturel comme cognats i 

R. Oui , parce que , comme nous l'avons dit , on 
ne considère pas ici les liens de famille, mais les liens 
du sang. 



<f ) Remarquez que le prêteur n’a poiut appliqué aux ngnats U fiction 
qui , à l’égard de» héritiers siens, fait reganlar la diminution de tête 
comme nou avenue. L’agnat qui cesse de l’étre n’est donc point apprit 
par le préteur en second ordre; pour qu’il put s’y maintenir , il fan 
drait que le droit civil eût établi en sa faveur une exception spéciale. 
Telle est celle qu’Anastase a accordée au* frères et Meurs émancipés , et 
que Justin en a étendue aux neveux et nièces ( voy. p. 278 ). 

(a> Le texte (§1), en «'occupant des parens pnr les femmes, ne 
parle que des collatéraux , à cause des exceptions introduites en faveur 
des useendans et descendons par les Sc terlnllien et orpliitien , et par le* 
constitutions postérieures. 
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D. L’adopté peut-il être appelé comme coguat à la suc- 
cession de ses agnats adoptifs ? 

R. Oui; tant que dure l'agnation produite par l'adop- 
tion , l'adopté est en meme temps agnat et cognât des per- 
sonnes qui composent la famille adoptive ; car tout agnat 
est nécessairement cognât (L. 23, ff. de adopt. ; L. 1 , § 
4 , ff. unde cogn. ) (1). 

D. Cette cognation fictive, cessant avec l'agnation dont 
elle n’est ici qu’une conséquence , il semble que la place 
qu'on réserve à l’adopté en troisième ordre est inutile ; 
car il ne peut plus prétendre à cette place lorsqu'il est 
sorti de la famille ; et lorsqu'il y est encore , il vient 
comme agnat parmi les héritiers légitimes du deuxième 
ordre ? 

R, La difficulté disparait , lorsqu 'on se rappelle, qu'a- 
vant Justinien , il n’y avait point dévolution d'un agnat 
à l’autre , en sorte que, lorsque le plus proche en faveur 
de qui la succession s’était exclusivement ouverte ne vou- 
lait ou ne pouvait pas se porter héritier , les autres agnats 
n 'étaient point appelés à sa place comme héritiers légi- 
times , et avaient dès-lors intérêt à se présenter comme 
cognât en troisième ordre. 

D. Les enfans vulgo concepti peuvent-ils se succéder 
les uns aux autres. 



(lj D'après cela, il faut reconnaître que c'est à tort que la plupart 
de» commentateurs ont distingué troi* rsjièee» de parenté; l'une pure- 
ment civile , l'autre pomment naturelle, la troisième mixte, c'est-i dire 
À la fois naturelle et civile ; il n’y a jamais de parenté puremeut civile. 
Ces commentateurs ont été induits en erreur par un fragment do Modes- 
tin ( L. 4 , S » , ff- </e grad. et iijjin. ) , où ce jurisconsulte , en perlant 
de la cognation, dit qu’elle peut se former de trois manières : indé- 

pendamment de tout lien civil , par le lien du sang , v. g. outre la mère 
et les enfans vulgo concepti ; sa sans aucun lien du sang , par le pa- 
renté fictive qui rrsullede l’adoption ; 3 » enfin par le lien du sang muni 
au lien civil , entre le père et les enfans qu’il a eus de justes noces. Les 
distinctions que Modeslin faisait sur l'origine de la parenté , ou les a 
mal à propos appliquées à la pareuté elle-uicme ( voy. M- Duraunoy , 
le' 788) . 
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H. Ces enfans ne sont point agnats entre eux , puis- 
que leur père étant inconnu , ils ne sont parens que pâl- 
ies femmes , et ne sont point dans lu même lainille ; mais 
ils peuvent se succéder comme cognats 

D. Le préteur admet-il à la succession les cognats de 
quelque degré qu’ils soient ? 

II. Non ; le préteur n'admet que les cognats du sixième 
degré , et , parmi ceux du septième , les enfans du cousin 
et de la cousine issus de germains. En cela le troisième or- 
dre de succession diffère des deux premiers ; car , par 
exemple, les agnats seraient appelés soit à l’hérédité lé- 
gitime, soit à la possession de biens unde léguant. fussent- 
ils du dixième degré (1). 

Titre VI. — Des Degrés de Parenté. 

D. Faites-nous counaitre les divers degrés de parenté; 
ce que vous avez dit au titre précédent prouve assez com- 
bien cela est important ? 

A. On distingue dans la parenté deux lignes : la ligne 
directe , qui se subdivise en supérieure ou ascendante et 
inférieure ou descendante, et la ligne collatérale. La ligne 
directe compte , tant au-dessus qu'au-dessous , des parens 
du premier degré ; la ligne collatérale ne commence qu* 
second degré. 

Au premier degré sont : dans la ligne supérieure , le 
père et la mère ; dans la ligne inférieure , le fils et lu 
fille. 

Au second degré sent : dans la ligne supérieure , 
l'aïeul ( arus ) et l'aïeule (aria ) ; dans la ligne inférieure, 
le petit-fils (nepos ) et la pctite-fdle ( neptis ) ; dans la 
ligne collatérale , le frère et la sœur. 



(i; Etsi tlecimo gradn sit . «lit le lex'c (, J 5 ) . Le dixième degré n’est 
pas une limite positive ; il indique seulement . par forme d’exemple, uu 
degré aussi éloigné que possible parmi ceux que présente le cours ordi- 
naire de lu vie (, vny. \iunius et M. Ducanrro j. , n° S8« ). 

25 
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Au troisième degré sont : au-dessus , le bisaïeul ( proa- 
, jus) , li bisaïeule ( proavia ) ; au-dessous, l'arrière-petit- 
fils ( pronepos ) et l’arrière-petite-fille (proneptis ) ; dans 
la ligne collatérale , le fils et la fille du frère ou de la 
sœur ( fratris sororisque Jilius , filia ) , l’oncle paternel 
( patruus ) , l’oncle maternel ( avunculus ) , la tante pa- 
lernelle ( amita ) , la tante maternelle (matertera). 

Au quatrième degré sont : au-dessus , le trisaïeul 
(ubavus) ,1a trisaïeule ( abavia ) ; au-dessous, le fils et 
la fille des arrière-petits-enfans ( abnepos , abneptis ) ; 
dans la ligne collatérale , le petit-fils , la petite-fille du 
frère ou de la sœur , le grand-oncle , la grand’-tantc pa- 
ternels ( patruus , magnus, amita magna) , c’est-à-dire le 
frère , la sœur de l’aïeul , le grand-oncle , la grand’-tante 
maternels (avunculus magnus , matertera magna) ; c'est- 
à-dire le frère , la sœur de l'aïeule , enfin les cousins et 
cousines (1). 

Au cinquième degré sont : parmi les ascendans. le 
quadrisaïeul ( atavus ) , la quadrisaïeule ( atavia ) ; parmi 
les descendans , le petit-fils , la petite-fille des arrière- 
petits-enfans ( atnepos , atneptis ) ; parmi les collatéraux , 
les arrière-petit-fils et la petite-fille du frère et de la 
sœur , les arrière-grand-oncle et arrière-grand’-tante pa- 
ternels (propatruus , proamila) , c'est-à-dire les frère et 
sœur du bisaïeul ; les arrière-grand-oncle et grand'-tante 
maternels (proavunculus , promatertera), c’est-à-dire le 
frère et la sœur delà bisaïeule ; le fils et la fille du cousin 
ou de la cousine , le cousin du père ou de la mère . 
c'est-à-dire le fils , la fille du grand-oncle ou de la grand - 
tante paternels , du grand-oncle ou de la grand'-tante 
maternels (2). 



(|) Le cousin , la cousine sont appelés en général consoirtnus , ca«- 
sobrinu ; cependant cette expression s'applique plus proprement aux 
enfans de Jeux sœurs; alors on appelle palrutles les enfans de deux 
frères, et amilini les cnlsn* d'un frère et d'une sœur. 

I») Le cousin de mon père et de ma mère est appelé propua so- 
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Au sixième degré sont : au-dessus , le quintisaieul ( tri- 
tavus ) , la quintisaïeule (tritavia) ; au-dessous, les arrière- 
petit-fils et arrière-petite-fille des arrière-petits enfans 
( trùiepos , trineptis ) j en ligne collatérale , les petit-fils 
et petite-fille des petits-enfans du frère ou de la sœur , 
le frère et la sœur du trisaïeul ( tulpalruus , adamita ) , 
le frère et la sœur de la trisaïeule ( abavunculus . abma- 
tertera ) , le fils, la fille des arrière-grand-oncle et arrière- 
grand’-tante paternels, arrière-grand-oncle et arrière- 
grand'-tante maternels , le petit-cousin , la petite cousine 
( sobrinus , sobrina). • 

D Au-delà du sixième degré , les parens ont-ils une 
dénomination particulière à chacun ? 

R. Non ; on se contente de les compter par généra- 
tions ( 1 ). 

D. Le lien du sang qui existe entre des esclaves leur 
donne-t-il le droit de se succéder les uns aux autres , 
lorsqu'ils sont devenus libres et citoyens? 

R. Cette parenté servile était méconnue par le droit 
civil et par le droit prétorien, ou plutôt elle était dé- 
nuée de l'effet que la parenté produit quant au droit de 
succession (voy. p. 63). Mais Justinien, dérogeant à 
cette rigueur , a voulu que la parenté servile suffit aux 
enfans pour succéder à leurs père et mère, et même 
pour se succéder entre eux. 

D. La proximité de degré donne-t-elle toujours la 
préférence dans la succession ? 

R. Non; un parent d’uu degré plus éloigné concourt 
quelquefois avec un autre plus proche , et quelquefois 
même l’exclut. En effet , c’est seulement lorsqu’il n’existe 
pas d'héritier sien ni d'agnat que l'antériorité de degré 
est un titre de préférence. Ainsi les petits-enfans héri- 



brinn , parc* qu'il est nécessairement d’on degré moins éloigné que «ou 
propre fils , qui est mon sobrinus- En rffet les enfans des cousins 
( consnbrini ) *o nomment entre eu* sobrini. 

(i) Voye* , sur U maniérede compter les degrés. c« que nous avons 
dit p 6o. 
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liers siens sont préférés aux frères et sœurs du défunt , 
qui occupent comme eux le second degré , et même aux 
père et mère qui occupent le premier. 

Titre VII. — De la Succession des Affranchit. 

D. A qui la succession d'un affranchi était-elledéférée 
d’après la loi des Douze-Tables ? 

R, Elle était déférée par testament aux institués ; ah 
intestat , elle appartenait aux héritiers siens , et ensuite 
au patron qui tenait lieu d'agnats ; de sorte que pour 
exclure son patron, il suffisait à l'affranchi d’instituer 
un héritier testamentaire , ou d’adopter un étranger pour 
en faire son héritier sien (1). 

D. Le droit prétorien n'a-t-il pas rémédié à cet abus ? 

R. Oui ; d’après l’édit du préteur , lorsque l’affranchi 
a fait un testament sans rien laisser au patron, ou même 
sans lui laisser la moitié de la succession , celui-ci obtient 
la possession de biens contrà tabulas pour la moitié, à 
moins que l’institué ne soit un enfant naturel du testa- 
teur. Si l’affranchi est décédé intestat . le patron obtient 
egalement la possession de biens pour moitié , lorsqu'il 
n’y a que des héritiers siens adoptifs (Ulp. , t. 19, § 1). 
— Les enfans naturels exclueraient le patron , quand 
même ils auraient été émancipés ; mais ils ne l’exclue- 
raienl pas, s’ils avaient été légalement exhérédés. 

D. La patronne et les enfans du patron avaient-ils 
les mêmes droits que lui ? 

R. D’après la loi des Douze-Tables , les enfans du 
patron avaient, à défaut de leur père , les mêmes droits 
que lui ; la patronne avait dans la succession de ses 



(O Le patron ne craignait pas de perdre la succession d’une affran- 
chie ; car , d'une part , les femmes n'ont pas d’héritiers siens ; de l'autre 
l'affranchie ne pouvait faire de testament qu’avec l'autorisation du 
patron, qui était son tuteur légitime et perpétuel ( Gains. , 3,43; 
▼oy. p. 7 5). 
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uflYanchii les mêmes droits qu’un patron. A cet égard, 
le sexe n’établissait aucune différence; mais le droit pré- 
torien , en accordant au patron et à ses enfans mâles 
les possessions de biens dont nous venons de parler , les 
refusait à la patronne et aux filles du patron. Cependant 
la loi Papia Poppea admit une exception en faveur des 
femmes qui avaient un certain nombre d'enfans. 

D. Cette loi Papia Poppea ne donna-t-elle pas au pa- 
tron le droit de concourir, en certains cas, avec les 
enfans naturels de l'affranchi ? 

R. Oui; cette loi accorda au patron le droit de con- 
courir avec les enfans naturels pour une part virile, mais 
seulement lorsque l'affranchi testât ou intestat laisserait 
moins de trois enfans et une fortune de cent mille ses- 
terces. Le même droit ne fut entièrement accordé parmi 
les patronnes qu’aux ingénues qui seraient mères de trois 
enfans. 

D. Quel est le système établi par Justinien? 

R. Lorsque l'affranchi a fait un testament, Justinien 
distingue , d'après la fortune du défunt , s’il est minor ou 
major ce nlennriis (I). Dans le premier cas, le patron n’a 
que celui qui lui est attribué par le testament; dans le 
second cas, Justinien conserve au patron la possession 
contra tabulas , mais en la réduisant de moitié au tiers (2). 
Ab intestat , quelle que soit la fortune de l'affranchi , le 



fi) Est centenaire celai qui a cent pièces d’or ( aurei ) ; une pièce 
d’or valait cent sesterces. Ainsi les mille pièces d’or delà loi Papia 9 
portée sous le règne d’Auguste, sont cvtluccs par Justinien, pour le 
temps où il vivait , à cent pièces d’or. 

(a) Du reste , la constitution de Justinien , comme le droit honoraire , 
ne permet pas que le patron profite de cette possession de bien au pré- 
judice des eufatis naturels de l'affranchi. Ce n’est qu’à defaut de ces der- 
niers, ou lorsqu'il ne leur reste aucun moyeu de succéder, soit en ob- 
tenant la possession untle tiberi ou contra tabulas , soi* en exerçant 
la plainte d’inofficiosité , que le patron peut demander le tiers qui lui 
est réservé. Ce tiers ne peut être grevé d’aucune charge , pas même au 
profit des enfans du défaut ; les legs et les fideicoinmis seraient alors 
supportés par les autres héritiers institués. 

25 . 
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patron no succède qu’en second ordre , comme il aurait 
succédé d'après la loi des Douze-Tables , sans jamais 
concourir avec aucun enfant du défunt. 

D. Ce que vous venez de dire de l'affranchi et de ses 
cnfans s’applique-t-il à l'affranchie et à ses enfans ? 

R. Oui ; la constitution de Justinien s'applique égale- 
ment à l’affranchie et à ses enfans ; elle s'applique aussi 
à la patronne comme au patron mâle. 

D. A defaut du patron ou de la patronne , leurs enfans 
sont-ils admis à la succession de l'affranchi? 

R. Oui ; Justinien y admet leurs enfans et même leurs 
parens collatéraux jusqu'au cinquième degré , et cela à 
l'exclusion de tous les parens collatéraux de l’affranchi . 
parce que (comme nous l’avons vu p. 291) la parenté 
servile ne sert à personne, si ce n’est, depuis Justinien , 
aux enfans de l’affranchi , lesquels , lors même qu'ils au- 
raient été conçus avant l’affranchissement , excluent le 
patron de la succession de leur père. 

D. Lorsque la succession de l’affranchi est dévolue aux 
enfans du patron-, le plus éloigné peut-il par représen- 
tation , concourir avec le plus proche ? 

R. Non ; le plus proche exclut toujours le plus éloigné, 
et ceux qui , étant au même degré , concourent ensem- 
ble , partagent par têtes et non par souches. 

D. Les règles de l'ancien droit relatives à la succession 
des affranchis s'appliquaient-elles à tous les affranchis ? 

R. Non ; ces règles ne s'appliquaient qu’aux affranchis 
citoyens romains ; les Latins Juniens n’avaient point d'hé- 
ritiers , parce qu’à leur mort ils étaient censés n'avoir 
jamais été libres, et que tous les biens qu’ils avaient 
acquis étaient réputés avoir été acquis au patron , et , 
par conséquent , avoir été compris dans sa propre suc- 
cession , s'il était prédécédé (1). Justinien ayant supprimé 



(i) te» biens de l'affranchi latin «'étaient donc pas déféras anx enfin» 
dn patron predécédr , mais il ses héritier»; or. il peut souvent armer 
que les enfans ne soient pas héritier» ; et , dans ce cas , !« Sénalus- 
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les diverses classes d'affranchis, le système qu’il a établi 
s'applique à la succession de tout affranchi indistincte- 
ment. 

Titre VIII. — De l'Assignation des Affranchis. 

0- Quoique en règle générale les Liens de l'affranchi 
soient dévolus concurremment au* enfans du patron 
prédécédé qui sont au même degré , le patron ne peut- 
il pas attribuer d'avance la totalité des droits à l'un de 
ses enfans ? 

R. Oui; il peut assigner l'affranchi à l'un de ses en- 
fans , qui doit recueillir seul l'hérédité comme s'il était 
lui-même l’unique patron du défunt; ce n’est qu'autaut 
que cet enfant mourrait sans postérité , que les autres 
recouvreraient leurs droits à la succession (1). 

D. A quelles personnes peut-on assigner ainsi un af- 
franchi ? 

R. On peut assigner ainsi un ou plusieurs affranchis 
ou affranchies , non-seulement à son fils ou à son petit- 
fils , mais encore à sa fille ou à sa petite-fille, pourvu 
qu’on les ait sous sa puissance ; et cela , quand même les 
petits-enfans devraient retomber sous la puissance de 
leur père. 

D. L'émancipation du fils de famille à qui l'affranchi 
aurait été assigné annulerait- elle l'assignation ? 

R. Oui; l'assignation ne peut profiter qu’à un fils de 
famille. Cependant elle subsisterait si elle avait été faite, 
non pas uniquement à l'émancipé , mais aussi à un autre 
enfant resté sous la puissance du patron ( L. 9 , ff. de 
ussign. lib. ). 

consulte largien voulut cependant qu’on le» préférât aux externes qui 
auraient recueilli l'hérédité du patron , â moins que les enfant n'tMssenl 
été formellement exhérédés. 

(■) Cette faculté d'assigner a été accordée aux patrons par un ténalus- 
consulte , rendu l’an de Rome 799 . pendant la régne de Claude, et tous 
le consulat de J. Rufua et de Scapula. 
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D. L'assignation d'un affranchi est - elle soumise à 
quelque solennité ? 

R. Non ; de quelque manière que le patron ait mani- 
festé son intention d’assigner , que ce soit verbalement 
ou par écrit , ou même par signe, que ce soit entre-vifs 
ou par acte de dernière volonté , cette intention produit 
son effet. De même , pour révoquer une assignation pré- 
cédemment faite, il suITlt au patron de manifester une 
volonté contraire. 



Titre IX. — Des Possessions de Biens. 



D. Qu’est-ce que la possession de biens ? 

R. C’est le droit accordé par le préteur de succéder à 
l’universalité des droits laissés par un défunt , et de le 
représenter (voy. p. 162). 

D. Dans quelles vues le préteur a-t-il créé les pos- 
sessions de biens ? 

R. Le préteur a créé les possessions de biens dans la 
vue non-seulement de corriger l'ancien droit civil eu 
matière d'hérédité (emendandi veteris juris , />/•.), mais 
aussi de le confirmer ( conjirmandi , § 1 ), et de le com- 
pléter ( dilalavit , § 2 ). 

D. Citez des exemples où le prêteur corrige la rigueur 
de l’ancien droit ? 

R. Le préteur corrige l'ancien droit, dans les succes- 
sions ab intestat , lorsqu’il accorde la possession de biens 
unde liberi aux enfans qui , à cause d’une diminution 
de tête , ne seraient point héritiers siens d’après le droit 
civil (voy. ci-devant p. 271); dans le cas où il existe 
un testament , lorsqu'il accorde la possession de bicus 
contra tabulas à un émancipé que le père de famille 
aurait passé sons silence ( voy. p. 179 ) , ou lorsqu’il ac- 
corde la possession secundum tabulas à un posthume 
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externe que le droit civil , du moins avant Justinien , 
n'autorisait pas à instituer (l). 

D. Quand le préteur conGrme-t-il le droit civil , en 
matière d’hérédité ? 

R. Le préteur confirme le droit civil lorsqu'il accorde 
la possession de biens à des personnes déjà appelées à 
l'hérédité. C'est ainsi qu'il accorde la possession unde 
liberi , nou -seulement aux enfans séparés de la famille , 
mais aussi à ceux qui. y étant restés, sont véritable- 
ment héritiers siens. C'est ainsi qu'il accorde la possession 
unde les’itimi aux agnats et autres personnes que le 
droit civil appelle à l’hérédité en second ordre. C’est 
ainsi encore que , dans les successions testamentaires , il 
accorde la possession secundum tabulât à ceux mêmes 
qui sont valablement institués d'après le droit civil (voy. 

p. 168.). 

D. De quel avantage est la possession de biens aux 
personnes déjà appelées par le droit civil ? 

R. Il parait que le seul avantage que retire l'héritier 
qui demande la possession de biens consiste en ce qu’il 
peut faire usage de l'interdit qiorum boxorum ( dont 
l'utilité sera expliquée au lit. des interdits.) (Voy. 
Gaius , c. 3 , § 34 ). 

D. Comment le préteur a-t-il complété le droit an- 
cien en matière de succession ? 

R. Il l'a complété en créant plusieurs ordres de suc- 
cession , notamment le troisième ordre ( unde cognnti) 
pour les plus proches parcus. Le préteur , eu étendant 
ainsi le droit de succession . restreint dans les limites 
trop étroites par la loi des Douze-Tables, avait pour 
but de ne point laisser le défunt sans successeur (2). 



I .) Remarquez que le préteur n’admet point 1 l’bêrédité des personne* 
que te droit civil aurait expressément repoussées; car le préteur ne peut 
pas déroger ouvertement à la lui. Mais il profite de son silence pour ap- 
peler des personnes qu’elle a négligées [ L. u.^i ff. rte l'on. poss. ]. 

(a La loi des Douze-Tables ue reconnaissait pour héritiers que les fils 
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D. Ceux qui ne viennent h la succession que d’aprr» 
le droit prétorien , sont-ils vraiment héritiers ? 

R. Non ; on ne devient héritier qu’en vertu d’une loi , 
ou des autres actes , qui comme la loi , sont constitutifs 
du droit ; tel est un sénatus-cousulte ou une constitution 
impériale. Ceux qui ne succèdent que d’après le droit 
prétorien n’ont donc point la qualité d’héritiers ; on la 
appelle possesseurs de biens (bonorum possessores) ; mais 
ce titre leur donne tous les droits et leur impose toutes 
les obligations d’un véritable héritier dont ils prennent la 
place ( toco hœredum) (1) 

D. Quel est l’ordre établi par l’édit prétorien entre les 
différentes possessions de biens ? 

R. En suivant la marche tracée par la loi des Douie- 
Tables , ledit règle d’abord les possessions de biens qui 
se donnent dans le cas où il existe un testament , pour 
s’occuper ensuite de celles qui se donnent ab intestat . 

D. Quelles sont les possessions de biens qui se donnent 
lorsqu’il existe un testament ? 

R. Il y en a deux : la première, appelée contra tabulas , 
se donne aux enfans omis par leur père ou leur aïeul 
paternel ( prceteritis liberis) ; la seconde , appelée secun- 
flum tabulas , se donne aux héritiers institués (voy. p. 164, 
201,297). 

D. Quelles sont les possessions de biens qui se donnent 
ab intestat ? 

R. Avant Justinien , il y en avait huit : 

1» La possession de biens unde liberi (2), qui sc don- 



de famille, et, après eux , les agnots ou le patron ci ses en fans ; d* 
sorte que le défunt pouvait trop souvent n'étre représenté par personne, 
et ses biens vacans être dévolus au fisc [ voy. p. 14* ]• 

( 1 ) Le possesseur de biens avait donc les choses héréditaires in boni i. 
s'il u'en avait pas le domaine quiritaire. Aufcsi serait-ce une grave er- 
reur de croire que la bonorum possessio n'attribuait que 1 a possession 
des objets héréditaires; car la propriété est indépendante de ta pn««e* 
sion qui est de fait. 

( a ) ldi proposition untft suivie du nom qui sert h distinguer b * «h* 
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liait aux héritiers siens proprement dits ou considérés 
comme tels. 

2° La possession unde legitimi, accordée aux héritiers 
légitimes , c’est-à-dire à ceux que le droit civil appelait à 
défaut d'héritiers siens. 

3<> La possession unJe Jecem personœ , que le préteur 
accordait à dix cognats par préférence à l'acheteur étran- 
ger (extraneo manumissori) qui, après 'avoir acquis par 
mancipation le défunt alors fils de famille , l'aurait éman- 
cipé et serait ainsi devenu son patron fictif f voy . p 271). 
Ces dix cognats sont les parens du premier et du second 
degré , c’est-à-dire le père , la mère , l'aieul et l’aïeule pa- 
ternels et maternels , le fils et la fille , le petit-fils et la 
petite-fille, le frère et la sœur (1). 

4° La possession de biens unde cognati (2) , accordée 
aux agnats les plus proches. 

5» La possession tum qua ex familid (3) , destinée, 
selon toute apparence, à la famille, c’est-à-dire aux agnats 
du patron. 

0° La possession unde patronu» patronage, réservée 



verses classes de successeurs, eut une abréviation de cette phrase en / inri 
rdicti unde-.. vocanUir. 

( i ) Il y avait rarement lieu d'accorder celle possession de bien», qui 
n 'était qu'une exception i la precedente. En effet , le plu» souvent , let 
eufuns mancipes à un acheteur étranger étaient rcmancipcs à leur père et 
affranchi* par lui; alors le père , roniidrrr comme patron, obtenait, 
d'après le droit commun , la possessiou unde legtlimi par prelérrnea 
à tous les cognais. Depuis Justinien, l'émancipation étant toujours ré- 
putée faite CüHtrni Ui fiductâ, la possession unde decem partante a dA 
être supprimée, comme uous allons le voir. 

( a) La possession unde cognuU est ordinairement en troisième ordre; 
elle u'est placée ici au quatrième qu'à cause de la possession unde de* 
rem personne , qui n'a lieu que dans uu cas particulier. 

! 3 ) D'antres disent tum qaem ex familid uu lanquam ex familid. 
I.usagc de cel te possession de biens, et des suivantes, relatives aux 
successions des affranchis . n'est pas bien connue; Justinien nons dit 
qu'il les a supprimées , parce que c’était un véritable labyrinthe ; mer- 
tricabili errore , S s )- 
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vraisemblablement au patron ou à la patronne du patron, 
ainsi qu'à leurs desceudans et asccndans (I). 

7° La possession unde vir et uxor , qui se donnait au 
survivant des époux , lorsque le mariage avait duré jus- 
qu’au décès du île cujus. 

80 Enfin la possession de bien un de cognati manumit- 
soris. accordée aux cognats du patron. 

D. Justinien conserva-t-il toutes ces possessions de 
biens ? 

R. Non ; il supprima les possessions de biens unilc de - 
cem personœ , tuin ijua ex familid , unde patronus patro- 
nage , et un de cognati mannmissoris. 

D. Pourquoi Justinien supprima-t-il ces possessions de 
biens ? 

R. Justinien supprima la possession de biens unde de- 
cem personœ , parce que , sous son règne , l’émancipation 
d’un fils de famille étant toujours réputée faite contracta . 



( X ) Nous supposons que le patron lui-même était un affranchi , et 
qu’ensuivant les règles relatives à 1a succession du patron lui-méme. 
le préteur appelait à la succession de l’afTraucbi les agnats du patron 
lorsque celui-ci était ingénu , le patron du patron lorsque celui-ci était 
affranchi. Il nous semb-eque cette interprétation rond plus clair le tes r 
du § 3 , ainsi que celui d'tllf)., »8 , $7; voyez aussi le fragment do In- 
Stitut et d'Ul/nen, p 4o de Vbcioga , ac édit. Mais nous devons avertir 
que cette interprétation professée par plusieurs jurisconsultes allemands 
( voy. Hugo, $ a>4 )> est contraire à celle de Théophile, qui a été sui- 
vie par M. Ducaurroy Voici l’explication de notre savant professeur : 
« Le patron ou ses enfans , appelés & l’hérédité légitime, devaient ré- 
gulièrement arriver en second ordre à la possession de biens unde légi- 
timé- Venaient ensuite à leur défaut ( tum qua ex familid ) lesaguais 
du patron ; après ceux-ci , tous les enfans ou asccndans du patron et de 
la patronne , sans distinguer entre ceux qui seraient ou ne seraient p*< 
héritiers légitimes. Or, il arrivait quelquefois quede patron ou ses rufans 
perdaient la possession de biens unde légitimé , par exemple lorsqu’ils 
ne la demandaient pas dans le temps fixé ( J 8 , h. t. }; alors ils pou- 
vaient encore demander celles que notre texte énumère ici en cinquième 
et sixième ordres. — C’est ainsi que les héritiers siens, après avoir ré- 
pudié la possession de biens imite liberi , pouvaient encore obtenir 
les possessions de biens unde légitimé ou unde cognait (U 1, unde 
leg- )• » 
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Jhluciâ , ce n’est jamais à un étranger qu'appartient le 
titre de patron fictif. Quant aux possessions lum qua ex 
Jamilid , unde patronus , et un de cognait manumissoris , 
l'empereur les regarda comme inutiles , lorsqu'il eut éta- 
bli pour la succession des affranchis le même droit que 
pour celle des ingénus , c'est-à-dire lorsqu'il eut décide 
que les parens du patron succéderaient à l'affranchi comme 
ils succéderaient au patron et dans le même ordre (1) , et 
quainsi chacun d’eux , suivant qu’il serait ou héritier lé- 
gitime ou cognât du patron, obtiendrait, relativement 
aux biens de l'affranchi , la possession unde legilimi ou 
unde cognati. 

D. Après les suppressions opérées par Justiuien , com- 
bien reste-t-il de possessions de biens ! 

R. Il en reste en tout six , savoir : les deux possessions 
contra tabulas et secundum tabulas , pour les successions 
testamentaires ; et quatre pour les successions ab intestat, 
unde liberi , unde legitimi , unde cognati et unde vir et 
uxor. 

Ces six possessions de biens sont nommées ordinaires , 
parce qu'elles se donnent toujours à certaines personnes, 
dans un cas et dans un ordre déterminés , et par opposi- 
tion à une septième possession de biens , dite uti ex /«- 
gibus , qui se donne , soit ab intestat , soit lorsqu'il existe 
un testament , et qui n’a aucun rang particulier. 

D. Qui appelle-t-on donc à cette possession de biens 
extraordinaire ? 

R. Le préteur y appelle généralement tous ceux aux- 
quels une loi , un séuatus-consultc ou une constitution 
ordonnerait de donner la possession de biens ; il les ap- 
pelle au rang désigné par cette loi , ce Sc. ou cette cons- 
titution (2). 



(O Pourvu c|u‘il$ ue fussent pas au-delà du cinquième degré ( vojr. 

p. >n-b). 

(,) I.a possession de biens itli rx Irgibus diffère de celle untlele- 
gittmi i en ce que celle ci est accordée , dans un rang déterminé, à ceux 

2fi 
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D. Y a-t-il dévolution successive dans les possession* 
de biens ? 

II. Oui , il y a dévolution successive , non-seulement 
d'un ordre à un ordre , mais aussi d'un degré à un autre 
dans le môme ordre; de sorte, par exemple, que, s’il y 
avait plusieurs cognats, chacun d eux serait appelé à dé- 
faut de celui ou de ceux qui le précéderaient , et que le 
plus éloigné serait encore préféré à l'époux survivant. 

D. Le préteur n a-t-il pas fixé un délai dans lequel on 
doit demander la possession de biens ? 

II. Oui ; le préteur a fixé un délai après lequel celui 
qui est appelé à la possession de biens ne peut plus la 
demander. De cette manière , la dévolution s'opère plus 
rapidement; les créanciers du défunt savent à qui s’a- 
dresser ; l'exercice de leurs actions n'est pas indéfiniment 
retardé, et par conséquent ils sont moins facilement ad- 
mis à se faire envoyer en possession des biens du dé- 
funt (l). 

D. De combien de temps est ce délai ? 

R. Ce délai est d’un au pour les dcscendans et les as- 
ccndans , de cent jours pour les collatéraux. — Ce délai 
ne sc compose, dans tous les cas, que de jours utiles (§ 10), 
c'est-à-dire qu'on ne compte pas, pour le former, les jours 
où celui à qui la possession de bien était déférée n'a pu 
agir, soit parce qu'il ignorait l'ouverture de son droit, 
soit parce que le magistrat ne donnait point audience (les 
jours ncjhstes; voy. p. 9). 



que le droit civil appelle à V hérédité, tandis que, pour obtenir la 
première , il faudrait que le droit civil déférât expresséinrut la potte*- 
tion du tient, — C'est au moyen de la possrssion ntt ex tegibut qu* 
le patron coucourt avec les en fan s de l’affranchi en vertu de la loi Papia- 
Poppea ( voy . p . iy 3 ) . 

* t ) Voyez, sur celte possession de bî«:is du débiteur par ses créait 
tiers , ce que nous disons au tit. il ci-aprcs; et remarquez que cette 
possession de biens ( poste, s ut bonarum : n'a rien de commun avec in 
possessions de biens ( bunorum possettio ) qui (ormeut l'objet du pre- 
seul titre (voy. M. Dncnurroy , 11*917). 
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D. Qn’arrive-t-il lorsque celui il qui la possession de 
biens est déférée ne la demuude pas dans le délai ? 

R. Il perd son droit; sa part accroît à ceux qui étaient 
appelés concurremment avec lui ; s’il était appelé seul, le 
droit de demander le possession de biens passe aux suc- 
cesseurs du degré ou do l'ordre subséquent. La même 
chose arrive , avant l’expiration du délai . lorsque la pos - 
session de biens est répudiée par celui à qui elle était 
déférée. « 

D. Comment doit se demander la possession de biens? 

R Anciennement il fallait se présenter devant le pré- 
teur et demander la possession de tiens en termes so- 
lennels ; mais , même avant Justinien . la nécessité d’une 
demande formelle a été supprimée. Il suffît de manifes- 
ter d’une manière quelconque la volonté d'accepter la 
possession de biens. 

D. N'arrive-t-il pas quelquefois que ceux à qui la pos 
session de biens est déférée d’après l’ordre établi par 
l'édit n’obtiennent pas les biens héréditaires? 

R. Oui , et dans ce cas la possession de biens est dite 
sine re (1). En effet , la possession de biens est souvent 
déférée à des personnes appelées déjà a l'hérédité par le 
droit civil ; si ces personnes , contentes du titre que leur 
assure la loi civile , font adition sans demander la pos- 
session de biens , celle-ci est dévolue, à l’expiration du 
<Iélai , au degré ou à l’ordre subséquent ; mais celui qui 
la demanderait en vertu de cotte dévolution , l'obtiendrait 
sine re , parce qu’elle ne l’empêcherait pas d'être dé- 
pouillé de l’hérédité (res) par le véritable héritier. 



( 1 ) Par opposition à celle qui est effective citm re ivoy. Gniut , S , 
5 Î5 et suiv. Ulp. , t. s8, î iS>. 



Digitized by Google 




304 



MANUEL DE DROIT ROMAIN, 



APPENDICE AUX TITRES PRÉCÉDENS. 



Des Successions ab intestat, suivant les Novelles 118 
et 127. 

D Justinien n’a-t-il pas introduit , par ses Novelles, 
un nouveau système de succession? 

R. Oui ; quelques années après la promulgation des 
Institutes (en 540) , Justinien renversa entièrement le 
système établi par la loi des Douze-Tables, et qui , mal- 
gré les nombreuses modifications que le droit prétorien , 
les sénatus - consultes et les constitutions impériales y 
avaient successivémcnt apportées , s'était conservé jus- 
qu’alors. 

' Par la Novelle 118. Justinien fit disparaître la diffé- 
rence qui existait entre la possession de biens et f héré- 
dité ; il supprima expressément la distinction des agnats 
et des cognais , pour ne reconnaître à tous les parens 
que ce dernier titre , et créa trois ordres de succession . 
le premier pour les descendans , le second pour les as- 
cendans , le troisième pour les collatéraux (1). 

D. Comment les descendans succèdent-ils? 

R. Les descendans , émancipés ou non , naturels ou 
adoptifs , succèdent à l’exclusion de tous autres parens , 
et sans distinction de sexe ni de degré ; seulement ils par- 
tagent l’hérédité par tête quand ils sont tous au premier 



(l) On a rcuni dan* t«* six vers suivant les règles du nouveau droit 
sur les successions i 



Desrend en* mnnis *u crédit ln ordlne primo , 
Attendra* proprior , gornianu* , filhi* cju* 

Tune lattre ex uno junctus quoqtic filin* rju*. 

( Hi cuncti In stirpes turerdtint : in capiu autrui 
Cuncti* attendrait** , frutrum proie* qttoque nota ). 
Det tiqué proximior reliquorum quUque superstn*. 
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degré; dans le cas contraire, ils la partagent par sou- 
ches (1). 

D. A défaut de desccndans , à qui est dé.érée la suc- 
cession ? 

R. Elle est déférée aux ascendans ; néanmoins les as- 
cendans ne succèdent seuls que lorsqu'il n'existe point de 
frère ou sœur germains. 

Dans tous les cas , l'ascendant le plus proche exclut 
ceux qui sont plus éloignés. Lorsqu'il n'y a point de frère 
ou sœur germains, et que les ascendans du même degré 
sont de lignes différentes , la succession se divise entre 
ceux-ci, non par têtes , mais par lignes, c'est-à-dire que 
les ascendans paternels ont une moitié , et les ascendans 
maternels l'autre moitié , quel que soit le nombre des 
premiers et des seconds. 

Dans le cas où des frères et sœurs germains concourent 
avec les ascendans les plus proches , la succession se di- 
vise toujours par têtes entre les difTérens successibles. 

D. A défaut de descendans et d'ascendans , à qui la suc- 
cession est-elle déférée ? 

R. Elle est déférée aux frères et sœurs germains , et 
après eux aux autres frères ou sœurs consanguins ou uté- 
rins, sans distinction. 

D. Les enfans d'un frère ou d'une sœur sont-ils admis 
à représenter leur père ou mère ? 

R. Oui , les enfans d'un frère ou d'une sœur prédécédés 
prennent la place de leur père ou mère , et succèdent de 
la même manière qu’eux , même en concurrence avec des 
frères ou sœurs survivant ( 1 ) ; mais il n'en est pas de même 



(l) Pour que Ici enfans puissent succéder à leur père et aux parens 
de celui-ci, il faut que l* parenté dérivé d'un mariage légitime (/su- 
Ils nuptlis) t les bilards succèdent 4 leur mère (excepte dans le cas 
prévu p. a86) et aux parens maternels. 

(a) Ce n’est que par la Novelle 1*7 , rendue boit ans après la No- 
velle 118, que les enfans de frère et soeur germains ont été admis à 
concourir par représentation avec les ascendans. — Lorsqu’il n’existe 

26 . 
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des petits-cnfans , la représentation n'est pas admise en 
leur faveur. 

D. Lorsque le défunt ne laisse ni descendans ni ascen- 
dans , ni frère ou sœur , ni neveu ou .nièce , à qui appar- 
tient la succession? 

R. La succession appartient au plus proche parent, s'il 
j en a plusieurs au même degré, ils succèdent concur- 
remment , et partagent toujours par têtes. 

D. Justinien n'a-t-il pas maintenu certaines incapacités 
de succéder ? 

R. Oui , l'empereur a maintenu , entre autres , l'inca- 
pacité des hérétiques (voy. p. 227). 

D. Ce nouveau système de succession ne dut-il pas 
entraîner un changement dans les règles relatives à la 
tutelle légitime? 

R. Oui (voy. p. 88); Justinien, conservant le prin- 
cipe que la tutelle légitime doit appartenir à l’héritier 
présomptif, décide qu’à défaut du tuteur testamentaire 
la tutelle sera déférée aux parens mâles d'après les règles 
nouvellement établies pour les successions , les femmes 
restant incapables d'être tutrices ; toutefois , il excepte 
la mère et l’aïeule du pupille, qui peuvent être tutrices, 
à la condition par elles de renoncer à se remarier et à 
user, à l’égard des obligations contractées pour le pu- 
pille , du bénéfice du Sc. Velléien ( 1 ). 

Nota. Le système de succession des Novelles a servi 
de type à celui qui a été adopté dans notre Code civil ; 



ni frire, ni «sur, les neveux et nièces du défunt succèdent-ils par 
louches? nous embrasserions volontiers l'aftirmati re t toutefois la 
question est vivement controversée (voy. Vinnius, select qwest-, 
* , 3o). 

(l) Le séuatus-cousuite Velléien défendait aux femmes de s’obli-. 
ger pour autrnii il leur donnait nne exception i l’action qu'on au- 
rait dirigée contre elles par suite d'une semblable obligation, ainsi 
que la faculté de répéter ce qu’elles auraient pay<* , dans ce cas , par 
erreur de droit. 
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il en diffère pourtant en plusieurs points; 1° suivant la 
Novelle , les ascendans excluaient les frères ou sœurs 
consanguins et utérins . et concouraient avec les frères 
ou sœurs germains ; chez nous , le frère et la sœur ger- 
mains , consanguins et utérins , excluent tous les ascen- 
dans, à l’exception des père et mère, avec lesquels ils 
concourent pour moitié si le père et la mère sont vivaus , 
pour les trois quarts si l'un des deux seulement existe 
(art. 750 , 751 C. civ. ) ; 2° d'après la Novelle , les frères 
ou sœurs germains excluaient les consanguins et utérins, 
tandis que chez nous, ils concourent seulement avec eux 
en prenant part dans les deux lignes ( art. 752 C. civ.); 
3« suivant les Nouvelles 128 et 123 , les enfans seuls , et 
non les petits-enfans des frères et sœurs pouvaient repré- 
senter ceux-ci , tandis que , d'après notre Code , la re- 
présentation est admise pour tous les descendans de frère 
ou sœur , de quelque degré qu'ils soient (article 742). 

Titre X. — De l'Acquisition i>ar Abrogation. 

D. Qu’est-ee que l’acquisition par adrogation ? 

R. C’est une manière d’acquérir par universalité (vojr. 
p. 162 ), par laquelle l'adrogeant devenait propriétaire 
de toutes les choses corporelles et incorporelles qui ap- 
partenaient à l’adrogé. 

D. Quelle est l'origine de cette manière d’acquérir 
par universalité? 

R. Cette manière d’acquérir par universalité n’a été 
introduite ni par la loi des Douze-Tables , comme l’hé- 
rédité , ni par le droit prétorien, comme la possession 
de biens; elle a été admise par cet assentiment général 
qui constitue le droit non écrit , comme une conséquence 
de la puissance paternelle que l'adrogation confère à l’a- 
drogeant ( voy. p. 68). 

D. L’adrogation faisait-elle passer à l’adrogeant tous 
|ps droits de l’adrogé sans distinction ? 

R . Les droits qui s'éteiguent par la petite diminution 
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•le tête ne devaient pas passer à l'adrogeant , puisque 
l’adrogé subit eette diminution de tête. Ainsi , l'adrogeant 
n’acquérait ni les droits d'agnation (l) ni les obligations 
dites operarum , qui appartenaient à l’adrogé (2) . 

D. En quoi consistent ces obligations dites operarum * 

R. Elles consistent dans certains services officieux et 
certains travaux fabriles que l’affranchi doit à son patron. 

D. Les droits de l’adrogeant sur les biens de l’adrogé 
n'ont-ils pas été restreints ? 

R. Oui ; par une conséquence nécessaire des modifi- 
cations apportées dans les effets de la puissance pater- 
nelle , relativement aux biens acquis par les Ris de fa- 
mille (voy. p 1 57 ), les droits de l’adrogeant ont du être 
bornés à l'usufruit des biens de l’adrogé. Il n'acquiert la 
propriété que lorsque l’adrogé meurt dans la famille adop- 
tive sans laisser de descendans ni de f rères ou soeurs ; car 
le père adoptif succède alors de la même manière que le 
père naturel. 

D. Les obligations passives de l'adrogé passent-elles 
directement à l’adrogeant comme les créances? 

R. Non (3) ; en conséquence les créanciers de l’adrogé 
ne pouvaient pas poursuivre directement l’adrogeant j 



(t) En effet l’adrogé , en entrant dans la famille de l’adrogeant, 
devient agnat de tout les membres qui la composent, en même temps 
qn’il cesse d'être agnat des membres de sa famille primitive; il ne 
saurait donc y avoir aucun lien d’agnation entre cet derniers et l’e- 
drogeant. 

(si Dans l'ancien droit, l’usufruit et l’usage, -constitués en faveur 
de l'adrogé , ne passaient point à l'adrogeant , parce que , avant Jus- 
tinien, ces droits s’éteiguaient par la petite diraiuution de tête 
(voy. p. 158). 

(î) Cela vient de ce que, quoique le père de famille devint créan- 
cier de quiconque s’obligeait envers les individus soumis à sa puis- 
sance, ceux-ci, lorsqu'ils s'obligeaient, n'obligeaieut pas leur père 
ou leur maître; cependant le droit prétorien permet aux créanciers 
d'agir contre ce* derniers, en ccrteins cas, notamment lorsqu'ils 
ont profité du contrat (voy. liv. 4 , t. 7 .) 
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mais ils pouvaient le poursuivre indirectement au nom 
et du chef de sou fils adoptif. Alors, si l'adrogeant refu- 
sait de répondre à cette demande , les créanciers pou- 
vaient saisir les biens de l’adrogé pour les faire vendre 
dans les formes légales. 

Titre XI. — De celui à qui les biens sont adjugés pour 
valider les affranchissement. 

D. W'jr a-t-il pas une quatrième manière d’acquérir 
une universalité ? 

R. Oui ; c'est l'adjudication des bien s pour conserver 
les affranchissement , sorte de succession introduite par 
un rescrit de Marc-Aurèle. 

D. Expliquez dans quelle circonstance a lieu cette 
espèce de succession ? 

R. Lorsqu'un testateur obéré affranchissait par tes- 
tament des esclaves , et que les institués répudiaient , 
les affrauchissemens devenaient caducs ; si en outre 
aucun héritier ab intestat ne se présentait , et que le 
fisc lui-même abandonnât les biens qui lui étaient défé- 
rés à défaut d'autres successeurs , les créanciers pou- 
vaient faire vendre ces biens vacans sous le nom du 
défunt (vo y. tit. suivant). Mais, suivant le rescrit de 
Marc-Aurèle (1) , on a permis, dans ces circonstances, 



(»") Voici dans quelles circonstances ce rescrit fut rendu i Virgioius 
V Meus laisse un testament dans lequel il avait donné la liberté à plu- 
si ors esclaves. Les institués répudient t le testament reste sans effet, 
• 1 aucun des esclaves ne peut obtenir la liberté que'le défunt lui 
avait accordée. Non-seulement Virginius Valent n'a point d'héritier 
testamentaire , mais II ne trouve , ab intestat, aucun successeur, 

et les biens sont dans le cas d’élre vendus par les créanciers Un 

«rertain Pomponius Rufnt demande que les biens lui soient attribués 
en faveur des aftrancbisseraens qu’il maintiendra conformément è la 
volonté du testateur, sans distinguer entre les esclaves affranchis 
directement ou par fidéicommis. Marc-Aurèle l'autorise à ae présenter 
devant le magistrat compétent , pour se faire adjuger les bieus. 
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aux esclaves affranchis , ou à l'un d'eux , ou même à un 
tiers de se faire adjuger les biens du défunt, à la condi- 
tion de garantir aux créanciers le paiement intégral de ce 
qui leur est dû , et à la charge de conserver les affrau- 
chissemens. 

D. Quelles étaient les conséquences de cette adjudi- 
cation , à l’égard des créanciers et des affranchis ? 

R. Lorsque les biens ont ainsi été adjugés , ils ne peu- 
vent plus être vendus comme biens vacans , parce que 
l’adjudicataire ( defentor idoneus , § 2 ) doit répondre 
à leur demande comme y répondrait le débiteur lui-même 
ou ses héritiers. 

Quant aux esclaves que l’institué était chargé d’affran- 
chir , ils doivent être affranchis par l’adjudicataire, et 
ceux que le testateur avait affranchis directement de- 
viennent libres , comme si l'hérédité avait été acceptée 
par l’institué : par conséquent ces derniers n’ont pas 
d’autre patron que le défunt ( v. pag. 261 ). Cependant , 
sur la demande de l’adjudicataire, et pourvu que les 
esclaves de l’état desquels ils s’agit y prêtent leur con- 
sentement , l’adjudication peut être faite sous la condi- 
tion expresse que tous les affranchis auront l’adjudica- 
taire pour patron. 

D. L’adjudication dont il s'agit aurait-elle lieu dans 
le cas où le défunt n’aurait affranchi aucun esclave ? 

R. Non ; elle n’a lieu non plus que lorsqu’il est cer- 
tain que le défunt . devenu intestat , n’aura aucun suc- 
cesseur. En effet , la constitution de Marc-Aurèle a été 
rendue dans le double but de favoriser les affranchis 9 - 
inens, et en même temps d'éviter un affront à la m< , 
moire du testateur en empêchant la vente des biens et. 
son nom. Ainsi cette constitution ne s’applique pas lors- 
que le testateur n’a affranchi aucun esclave , ou lnr» 
qu'il a un successeur quelconque, parce que, danscc 



■mu à la condition toutefoii de garantir aux créancier* le paiement 
total ds ce qui serait dû à chacun d eux ($ l). 
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dcrniercas.ee successeur (levant répondre aux créan- 
ciers , ceux-ci ne peuvent plus vendre les biens sous le 
nom du défunt. 

ü. Lorsque tous ceux qui pouvaient recueillir la suc- 
cession l'ont refusée , l'adjudication a-t-elle lieu , quand 
même il serait possible que dans la suite leur répudia- 
tion fût considérée comme nou avenue par l'effet de l.i 
restitution en entier que le préteur accorde aux mineurs 
de vingt-cinq ans (voy. p. 155 ) ? 

R. Oui. 

D. Qu'arrivcrail-il si l'un des successibles obtenait 
cette restitution ? 

R. Le successible . qui serait remis dans l'état où il 
se trouvait avant sa répudiation , pourrait reprendre 
l'hérédité , mais non pas faire rentrer en servitude les 
esclaves qui , par suite de l’adjudication . seraient deve- 
nus libres. La liberté une fois acquise ne se révoque 
jamais ( voy. p. 45 ). 

D. La constitution de Marc-Aurèle ne s'applique-t-elle 
que lorsque le défunt a affranchi des esclaves par tes- 
tament ? 

R. Le rescrit de Marc-Aurèle ne parle que des affran- 
chissemens faits par testament ; mais on a étendu le même 
bénéfice aux esclaves qui seraient affranchis dans des 
codicilles 3). L’extension de cette faveur a même été 
portée hors des termes de la constitution de Marc-Aurèle, 
jusque sur les affranchissemens faits à cause de mort ou 
entre-yifs , afin d'erapécher qu’ils ne soient déclarés nuis , 
comme faits en fraude des créanciers ( $ 6). 

[). Justinien n'a-t-il pas beaucoup ajouté au rescrit 
de Marc-Aurèle ? 

U. Oui ; Justinien a complété la législation sur cette 
matière par une constitution , à laquelle il nous renvoie 
( y. L. ult. C. de test. man. ). 
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Titre XII. Des Successions supprimées. 

D. N y avait-il pas anciennement des manières d'ac- 
qnérir par universalité , autres que celles dont vous avet 
parlé? 

R. Oui ; l’une de ces anciennes manières d’acquérir par 
universalité résultait de l'achat des biens d'un débiteur; 
l’autre avait lieu , dans un cas particulier, en vertu du Sc. 
Claudien. 

D. Quand et comment avait lieu la vente des biens d'un 
débiteur ? 

R. Lesbiens d'un débiteur peuvent être vendus sur 
la poursuite des créanciers . soit après sa mort, lorsqu’il 
n’a aucun successeur , soit de son vivant, lorqu’il se cache 
et que personne ne se présente pour le défendre, lors- 
qu’il a fait cession de biens ( voy. tit. des actions , vers la 
fin), et lorsqu'il n’exécute pas, dans lcdélai déterminé, 
les condamnations prononcées contrelui (Gains ,3, $78). 

Les biens du débiteur étaient anciennement vendus en 
niasse avec différentes solennités (1) , par suite des- 
quelles l’acheteur , considéré comme successeur univer- 
sel , était tenu de répondre aux créanciers et de les 
satisfaire. Mais ces ventes solennelles sont tombées en dé- 
suétude les créanciers demandent un envoi en pos- 
session qui place les biens sous leur surveillance , et ob- 
tiennent . après un certain délai , l’autorisation de les 
vendre de la manière qui leur conviendra , pour être 
payés sur le prix (2). 



(i) Dont on peut voir le détail dans Théophile et dans Gaina (5, 
S 79 )- 

(a) Justinieu attribue la désuétude des ventes solennelles à un 
changement survenu dans la forme vies procédures , lorsque les /«0- 
cla extraordinnria eurent remplacé les judicUt ordinaria. Nous par- 
lerons de ce changement, notamment au titre des interdits; mais 
nous ne voyons pas comment il dut entraîner la désuétude dont il 
s'agit. 
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O. Dans quel cas avait lieu la manière d'acquérir par 
universalité introduite par le Sc. Claudien (I)? 

R. Elle avait lieu dans le cas où une femme libre, s'a- 
bandonnant à la fureur de sa passion pour un esclave , 
persistait à cohabiter avec lui , malgré les avertissemens 
<lu maître de cet esclave ; cette femme devenait esclave 
du même maître (voy. p. 38 ) , et tous scs biens étaient 
acquis à celui-ci par l'effet de la puissance dominicale. 
Justinien a abrogé cette manière d acquérir , comme in- 
digne de son siècle. 

Titre XIII. — Des Obligations (2). 

D. Qu'est-ce qu'une obligation ? 

R. C'est un lien de droit qui nous astreint, parles 
moyens que donne le droit civil ( secundum jura ciritati* 
noslrœ ) , à payer une chose (3). 



(i) On peut voir l’histoire de ce sénalus-consulle d ■ n ■ Tscite, An. 
lib. î s , cap. 5.3. 

(s) La propriété et ses démembrement sont des droits tbsoios ( jura 
In re) , c'est-à-dire que nous pouvons faire valoir contre qui que ce 
soit , et que tout le monde est tenu de respecter. Les obligations sont 
des droits relatifs ou personnels, c'est-à-dire qui n’existent qu'à 
l’égard de telle ou telle personne désignée) elles n'établissent qu'un 
lien spécial (< vinculum spéciale). Nous reviendrons, au titre des 
actions , sur cette distinction i car la différence dans la nature des 
droits en produit une dans celle des actions en vertu desquel'es nous 
les faisons valoir. — La propriété et ses démembrement ne sont pas 
les seuls droits in re ,■ l'hypothèque, l'empbylcosc , la superficie août 
de cette nature. On peut en dire autant des droits qui constituent 
l'état d’une personne. 

;5 ) Pay er une chose est ici une locution générale, pour dire exé- 
cuter l’obligation qu’on a prise, soit que celte obligation consiste à 
transférer la propriété («d dnndum) , soit qu'elle cousisle à faire 
(jid faciendumi ou à ruBsTSR ad prastandum) (C. 53; ff. de oblig. et 
net. )■ Nous traduisons prtvstarc par prester , faute d'une expression 
technique pour rendre un mot dont le sens n’est pas bien précisé et 
qui signifie ici , fournir , faire avoir une chose , sans en transférer la 
propriété. — Le droit civil comprend ici le droit honoraire ; il est 
pria par opposition au droit naturel ou des gens. 

27 
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D. Quel est le principal moyen par lequel le droit ri- 
vil contraint à exécuter une obligation ? 

R. Il consiste dans une action accordée à celui qui veut 
l'aire exécuter l'obligation , contre celui qui s’y refuse. 

D. N'y a-t-il pas des cngagemeus auxquels le droit 
civil n'accorde pas d'action ? 

R. Oui , il y a des cngagemens londés uniquement sur 
l'équité, que le droit des gens approuve , mais qui ne pro- 
duisent pas d'action civile ; on les appelle obligations na- 
turelles , par opposition aux obligations proprement dites 
ou obligations civiles , pour l'exécution desquelles la loi 
accorde une action (I). — Nous n'avons ici à considérer 
que les obligations proprement dites. 

D. Quelle est la principale division des obligations pro- 
prement dites ? . 

R. Les obligations proprement dites se divisent en pré- 
toriennes et civiles. Les premières , qu'on appelle aussi 
honoraires , sont celles qui dérivent des actions introdui- 
tes par le préteur; les obligations civiles sont celles qui 
tirent leur force des lois ou des autres sources du droit 
civil proprement dit ( le gibus aut certo jure civili ). 

D. D’où naissent les obligations ? 

R. Les obligations naissent des contrats, des délits et 
de diverses circonstances auxquelles des dispositions spé- 
ciales ont donné l'ellet d'un contrat ou d'un délit (2). 



(■> Ce qui distingue l’obligation naturelle de l’obligation civile, 
c’est seulement qu’elle n’est pas protégée par une action; carl’obli- 
gaiion naturelle n’est pas dépourvue de tout effet civil ; aicii elle 
produit une exception , et ce qui a etc payé en vertu d’une telle obli - 
galion n’est pas sujet à répétition. — La division des obligation» en 
naturelles , civiles et mixtes , était inconnue aux anciens juriscon- 
sultes. 

(<) C’est ainsi que nous expliquons le texte ($ al rapproché de ta 
loi r . ff. lie oblig. et ai t... Obligationes aut ex contracta nuscuntur . 
nul ex malefieio aut proprio g loilam jure , rj va r iis causarum 
Jiguris. — Les commentai eursdiseul orduiairemeul qne les obligations 
naissent des coulrats, dts délits, des quasi-contrats cl des gunsi- 
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D. Qu’est-co qu’un contrat? 

R. C’est une convention qui , d’après l’ancien droit civil, 
confère une action. 

D. Qu’esl-ce qu’une convention ? 

K. C’est le consentement que deux ou plusieurs person- 
nesdonnent à l’égard d'uneynéme chose {duorumf pluriumee 
in ùlem placitum consensus ; L. 1 , § 2 , ff. de pact. ). 

D. Toutes les conventions ne sont donc pas obligatoi- 
res , en droit romain ? 

R. Non ; les auteurs du droit romain n’ont pas jugé à 
propos que toute sorte de convention emportât par elle- 
uiêine obligation civile et devint nn contrat. Le plus sou- 
vent il faut , outre le consentement respectif des parties , 
qu'on uit remis une chose, prononcé certaines paroles , 
ou employé certaines écritures , pour que la convention 
devienne un contrat. Sans ces circonstances , la conven- 
tion par laquelle une personne promet de donner ou de 
faire quelque chose ne constitue , en général , qu’un sim- 
ple pacte . un pacte nu ( nuda pactio ; L. 7 , § 4 r fi- de 
pact.) , qui ne produit point d’action. Cependant il y a 
qnelques conventions obligatoires par elles-mêmes (v. ci- 
ap. le tit. 23 des obligations consensuelles ). 

D. Combien y a t il d’espèces de contrats? 

R. Il y en a quatre : en ell’et , les contrats se forment, 
suivant ce que nous venons de dire , par la remise ou l’exé-' 
eution d’une chose ( re ) , par certaines paroles ( verbis ) , 
par certaines écritures ( lilteris ) , ou enfin par le seul 
consentement des parties ( consensu ) ; de là les contrats 
réels , verbaux , littéraux , consensuels. 



tlèlUs • Mais remarque* que ces dernières expressions ne se trouvent 
pas dans les lestes. Justinien ne dit pas qye les obligations naissent 
ex quasi-eontractu ou ex quasi-deticto; il dit, à l’exemple de tèeius 
lL. 5 , ff. de oblig.) , qu’une obligation naît quasi ex contmclu (sous- 
entendu nasceretur quasi ex delicto ) i c’est-à-dire qu’elle naît, 
comme elle naîtrait et se formerait par suite d’un contrat ou d’un 
délit (voy. le lit- «7 ci-après). 
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D. Ne divise-t-on pas aussi les contrats en nommés et 
innommés ? 

R. En effet, il y a des conventions qui sont définies par 
le droit civil , et auxquelles il a nominativement et par- 
ticuliérement attaché une action ; ce sont les contrats pro- 
prement dits , les contrats nommes (l). Les autres conven- 
tions ne sont par elles-mêmes que de simples pactes ; elles 
ne deviennent obligatoires et ne forment des contrats 
innommés qu'autant qu’elle3 sont appuyées par une cause 
civile d’obligation ( subsit causa ; L. 7, $ 2 , ff. de pactis). 
11 y a cause civile d’obligation lorsque , par suite de ce qui 
a été fuit ou donué en exécution de la convention , les par- 
tisse trouvent dans une des hypothèses générales où le 
droit accorde l’action en dommages-intérêts appelée prœs- 
criptis verbis. Or , l’action prcescriptis verbis est accordée 
toutes les fois que l’une des parties a aliéné sa chose pour 
en acquérir une autre ( do ct des ; L. 5 , ff. prœsc. verbis ), 
comme dans l’échange , ou pour que l’autre partie cxêcu- 
làt un fait quelconque ( do dt facias) (2). Lorsque l'une 



(i) Ou dit vulgairement que les contrats nommés sont ceux qui ont 
un nom particulier; mais cette dcGuition est inexacte; car l'échange, 
lorsqu’il est un contrat , c’est-à-dire lorsque l’une des parties a livré 
la chose qu’elle est convenue d’échanger, n’est qu’un contrat In- 
nommé. Il ne faut pas dire non plus qu’un contrat nommé est un 
pacte qui produit une action de même nom ou une action exclusive- 
ment réservée à ce contrat ; car le mutuum , l'obligation littérale, la 
stipulation d'une chose certaine donnent naissance à une seule et 
même action , condictio certi. Mais ou pourrait dire que les contrait 
nommés sont ceux qui produisent des actions in jus (c onceplas) , 
c’est-à-dire dans lesquelles le juge doit examiner une questioo de 
droit (voy. Gains , 4, 45) , s’il y a obligation d'après le droit civil 
lai pabet Danx, i tel facere, opouteee). Tandis que l’action prtrs- 
criptis verbis est in factum ( concepla ) ; c’est-à-dire que , dans cette 
action, le juge doit examiner une question de fait ; on ne lui dit pas 
de condamner s’il y a obligation , mais si tels faits ont eu lieu, et 
c’est sans donte parce que les faits à vérifier étaient inscrits en tête 
de la formule , que cette action a été appelée prœscriplis verbis. 

(a) Celui qui a ainsi aliéné sa chose, peut, s'il le préfère, la 
répéter par la coodiclion ob cousnm dntorum : celte acliou est 
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des parties a exécuté un fait pour obtenir une propriété 
(fàcio ct des ) , ou pour que l'on exécutât un fait envers 
elle (facio ct facias) , il parait que la question de savoir 
si ce commencement d'exécution fait produire à la con- 
vention l'action prœscriptis verbis , que cette question , 
dis-je, dépend de l'analogie qui rapprocherait cette con- 
vention des contrats nommés de dépôt , de commodat , de 
vente , de louage , de mandat et île société ( v. M. Ducaur- 
roy, n°» 1051 , 1052 ). 

D. Ne divise-t-on pas encore les contrats eu contrats de 
bonne Jbi ct contrats de droit étroit ? 

B. Oui. Les contrats de bonne foi sout ceux dans les- 
quels l'étendue de l'obligation est réglée ( ex bono et aequo) 
d'après l'équité. Les contrats de droit étroit sont ceux qui 
n'obligent qu'à ce qui est expressément promis (1). 

Titre XIV. — De quelles manières une Obligation se 
contracte par la chose (2). 

D. Quels sont les contrats réels , c’est-à-dire qui se for- 
ment par la chose (re) ? 

R. Tous les contrats innommés sont des contrats réels ; 
car ce n’est qu’autant qu’une des parties a donné ou a fait 
quelque chose, qu'ils sortent des limites d’un simple 
pacte. Parmi les contrats proprement dits ou nommés , il 



aussi appelée condictlo causa datd.causd non secutd , nom qui 
lui vient de ce qu'elle eit exercée par celui qui a donné one chose 
dans une ioteotion que l’autre partie ne remplit pas. 

(il Cette distiuction lient i celle des actions données pour assurer 
l’exécution des diBerens contrats t nous verrons en effet , au lit. des 
actions , que les actions de bonne foi donnent au juge une latitude 
que ne lui laissent point celtes de droit étroit. 

(a) Par la chose. C'est ainsi qu’ou traduit vulgairement les mots 
re contrahitur i il me semble que la traduction serait pins exacte et 
plus expressive , si on disait que l'obligation se contracte par une ac- 
tion ; car telle paraît être la tignificaliou du mot re pris en opposition 
s» vec verbis et litteris. 



Digitized by Google 




318 MANUEL DE DROIT ROMAIN , 

y a quatre contrats réels, le mütücm, ou prêt de 'consom- 
mation , le commodat ou prêt à usage , le dépôt et le 
gage ; ces quatre contrats ne reçoivent leur existence que 
lorsqu’il y a eu remise d’une chose. 

D. Qu’est-ce que le mutuum ? 

R. Le mutuum , ou prêt de consommation , est un con- 
trat par lequel l'une des parties livre à l’autre une cer- 
taine quantité de choses qui s’évaluent au poids, au nom- 
bre ou à la mesure , à la charge par celle-ci de lui en 
rendre autant et de même nature et qualité (I). 

D. Comment appelle-t-on les choses qui s’évaluent au 
poids , au nombre ou à la mesure ? 

R. On les appelle choses fongibles , parce que, dans 
l'intention des parties , elles se remplacent et se repré- 
sentent mutuellement ( in suo genere fukctiokem reci- 
piunt ; L. 2 , § l ; ff. de reb. cred. ). — On définit quelque- 
fois les choses fongibles qui se consomment par le premier 
usage ( quœ ipso usu consumuntur ) ; mais cette définition 
est inexacte sons deux rapports : d’une part , les choses 
qui se consomment par l'usage, comme l’argent mon- 
nayé , ne sont point choses fongibles , lorsqu’on les 
emprunte ad pompant et ostentationem (L, 3 , § ult. L. 4 , 
ff. commod. ) ; par exemple , lorsqu’on emprunte des piè- 
ces de monnaie pour s'en servir au jeu comme marques 
de points , et les rendre ensuite identiquement , ou lors- 
qu’un changeur emprunte des monnaies étrangères , non 
pour les échanger, mais pour garnir les collections qu'il 
veut étaler (2). D’une autre part , beaucoup de chose qui 



(O Si nous donnions une chose à quelqu'un , à la charge de nous 
en donner lui-même une de nature différente , ce serait une charge. 
— L'emprunteur ne doit rendre que 1a quantilé qu'il a reçue; s'il 
s’astreignait à rendre plus qu’il n'a reçu, par exemple un intérêt 
quelconque, la convention, sortant des hornes d’un contrat réel, 
aurait besoin pour être obligatoire d'être solennisée par la stipula- 
tion. Cependant on a admis quelques exceptions , par exemple pour 
le cas où l’on emprunte des grains (C. S , ff. de usur.~). 
ta! Dans ces différées cas, il n’jr a point mutuum, mais commodat . 
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i:e se consomment pas par l'usage peuvent être fongibles ; 
c’est ainsi qu'un exemplaire d’un ouvrage peut être remis 
par un libraire à un de ses confrères . à la charge par 
celui-ci de rendre , non pas le même exemplaire , mais 
un semblable; cet exemplaire estfongible dans l'intention 
des parties. En effet , c’est uniquement d'après l'intention 
des parties qu’une chose est fongible. 

D. D’où dérive le nom de mutuum que les jurisconsultes 
romains donnaient au prêt de consommation t 

R. Il dérive de ex meo tnum; ce prêt suppose, en 
effet, qu’il y a eu translation de propriété du prêteur à 
l’emprunteur. 

D. N’y a-t-il 'donc point de mutuum , point d’obliga- 
tion , lorsqu'il n’y a pas eu translation de propriété ? 

R. Non : tel est le cas d'un pupille qui a prêté une 
somme d’argent sans l’autorisation de son tuteur; la pro- 
priété n’en étant pas transférée à Temprunteur , à cause 
«le l’incapacité du pupille , il n’y a point d’obligation con- 
tractée, et le pupille n’a que la revendication contre ce- 
lui auquel il a remis son argent, du moins tant que cet 
argent existe , c’est-à-dire tant tju’il n’a pas été employé 
par l’emprunteur (voy. p. 154). 

D. Quelle est l’action qui naît du mutuum t 

R. C’est la coniliction. 

D. Cette action est-elle exclusivement applicable au 
mutuum ? 

R. Non (voy. p. 326) ; la condiclion proprement dite 
résulte de toute obligation qui astreint à transférer la 
propriété, c’est l’action par laquelle le défendeur doit 



On dit asse* souvent que des animaux et autres chose! qui , quoique 
de même espèce, sont différent en qualité dans l’individu, ne peuvent 
être l’objet d'un mutuum ; cependant si un marchand de chevaux en 
donne deux & un autre, i la condition que celui-ci lui en rendra deux 
autres de meme qualité , c’est évidemment un mutuum, les chevaux 
sont ici choses tangibles. Il en serait de même si un boucher emprun- 
tait trois montons à un autre boucher, sous condition de lui en ren- 
dre trois autres. 
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être condamné , s'il est établi qu’il soit obligé à transférer 
la propriété (si par et euh dare oportere). Ainsi, par 
exemple, elle se donne à celui qui a payé par erreur ce 
qu'il ne devait pas ; car la personne qui reçoit une chose 
qui ne lui était pas due est obligée de la rendre , comme 
si le paiement par elle reçu constituait un véritable mu- 
tuum , quoique son obligation ne naisse pas d'un contrat , 
puisque celui qui donne dans l'intention de faire un paie- 
ment veut dissoudre plutôt que former une obligation 
( voy. le tit. 27 ci-après ). 

D. Qu'est- ce que le commodat? 

R. Le commodat ou prêt à usage est un contrat par le- 
quel l'une des parties prête une chose à l'autre pour s'en 
servir gratuitement , à la charge par le preneur de la 
rendre après s’en être servi. 

D. Eu quoi le commodat diffère-t-il essentiellement du 
mutuum ? 

R. En ce que , dans le mutuum , la propriété de la 
chose livrée est transférée à l’emprunteur; tandis que, 
dans le commodat, la livraison de la chose n'attribue au 
commodataire ni la propriété , ni même le droit d'usage 
qui en est un démembrement ; mais seulement la faculté 
ou la possibilité d’user (1). Aussi, tandis que l’emprun- 
teur , en cas de mutuum , peut rendre une chose pour une 
autre , le commodataire est tenu de restituer identique- 
ment l’objet qu’il a reçu ( ea re ipsa restitubsda ). 

D. Que résulte-t-il de là dans le cas où la chose livrée 
périt par cas fortuit ? 

R. Il en résulte que, dans le mutuum , les accidcns 
fortuits , tels qu’un naufrage , un incendie , une attaque 
de voleurs , en dépouillant l'emprunteur , ne le libèrent 
pas ( obligalus remanet ) , non-seulement parce qu'il est 



(i) Le commodataire n’a pat le droit absolu d’usage , il n’a qne le 
droit relatlfi il n’nse qu’en vertu de l’obligatiou où est le conms- 
daut de le laisser user (v. note î de la p. 3i3). 
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devenu propriétaire (I) , mais parce que l'objet qui a péri 
n'est pas précisément celui qu'il doit rendre ; tandis qu'un 
semblable accident libérerait le commodataire , parce 
qu’étant tenu de rendre identiquement la chose reçue, lu 
perte de cette chose rend son obligation impossible et sans 
objet. 

D. Le commodataire n'est-il jamais tenu des cas for- 
tuits? 

R II en est tenu , lorsqu'ils ont été occasionés par une 
faute quelconque de sa part ; car le commodataire , à qui 
profitent gratuitement les services de la chose, est tenu 
de toute espèce de faute, et il ne lui suffit pas d'avoir ap- 
porté dans la surveillance de la chose prêtée le même 
soin qu'il donne habituellement à sa propre chose , si 
quelque autre plus soigneux ( d digentior alius ) eût pu la 
garder (2). Ainsi le commodataire resterait responsable 
des objets prêtés qui lui auraient été, non pas enlevés de 
force, mais soustraits; il serait responsable des objets 
même enlevés de force , s'il les avait exposés à cet accident 
en les emportant en voyage. 

D. Le commodat est-il toujours gratuit? 

R. Oui , le commodat est essentiellement (3) gratuit ; si 



(l) On dit ordinairement res périt domino t mais celte règle n'est 
absolument vraie que lorsqu'on oppose le propriétaire de la rliose à 
ceux qui en ont la garde ou l'usage, par exemple au commodataire; 
elle n'est pas exacte à l'égard du créancier d’une chose certaine cl 
déterminée; car dans le cas où cette chose péril pareil fortuit , elle 
périt bien plus pour te créancier dont la créance est éteinte par l'im- 
possibilité où est le débiteur d'acquitter son obligation , que pour 
le propriétaire, qui perd à la vérité son droit de propriété , mais qui 
se trouve libéré de l'obligation où il était de le transférer (voy. le 
lit. de la vente.') 

(a) I.a responsabilité du commodataire a moins d’étendue, lorsque 
lo commodat a été fait aussi dans i’iolérêl du comraodaut (voy- ce 
que nous disons sur les fautes , au lit. de la société-) 

^5) On distingue ordinairement , dans les contrats, ce qui leur est 
essentiel , ce qui leur est naturel , et ce qui leur est accidentel. Les 
choses essentielles au contrat sont celles qui le constituent et sans 
lesquelles il ne serait plus ce qu’il est; on ne peut les retraoeber sans 
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le preneur s’engageait à payer une rétribution , ce ne fo- 
rait pas un commodat , ce serait un louage. 

D. Quelles sont les actions auxquelles le commodat 
doune lieu ? 

R. Le commodat donne lieu à deux actions spéciales 
qui portent le nom du contrat d'où elles dérivent : l'ac- 
tion directe du commodat , et l'action contraire du com- 
modat. 

D. A qui et contre qui se donne l’action directe du 
commodat ? 

R. Elle se donne au commodant contre le commoda- 
taire à l’effet de contraindre celui-ci , soit à la restitution 
de la chose , dès qu’il en a retiré l’usage pour lequel elle 
lui a été prêtée (l), soit au paiement des dommages ré- 
sultant de sa faute. 

D. A qui et contre qui se donne l’action contraire de 
commodat ? 

R. Elle se donne au commodataire pour réclamer les 
indemnités qui lui seraient duc3 par le commodant ; car, 
le contrat , qui n’est pas pour le commodant une cause 
immédiate d’obligation , peut en devenir l'occasion ; ainsi . 
par exemple, il devrait indemnité pour les dépenses ex- 
traordinaires qu’aurait exigées la conservation delà chose, 
ou pour le tort que son usage aurait fait éprouver par 
suite des défauts que connaissait le commodant et qu’igno- 
rait le commodataire (L. 18 , yr. , § 2, ff. commod.) — 
L’action qui se donne , dans ces différons cas , au commo- 
dataire se nomme contraire, par opposition à l’action 



le détruire. Les choses naturelles au contrat sont celles qui y sont 
comprises sans qu'on ail besoin de s'en expliquer, mais qu'on peut 
en retrancher sans détruire ce contrat. Fnfin les choses accidentelles 
an contrat sont celles qui, n’y étant point naturellement comprises , 
n'y ont été jointes que par une convention spéciale : tel est le salaire 
stipulé dans un mutuum. 

(î) Le commodant ne peut pas retirer ta chose à son gré ; il doit 
laisser le commodataire s’en servir pendant le temps et ponr l’usa - r 
convenus. 
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principale donnée au commodant , et qu'on appelle di- 
recte , parce qu'elle dérive directement et immédiatement 
«lu contrat , la chose reçue devant nécessairement être 
rendue au commodant ; tandis que l'action contraire 
liait , à l'occasion du contrat, d'un fait postérieur qui peut 
exister ou ne pas exister. 

D. Qu'est-ce que le dépôt ? 

H. C'est un contrat par lequel on reçoit la chose d’au- 
trui pour la garder gratuitement, et la restituer à la 
volonté de celui qui l a confiée. 

D. Lorsqu’on a fixé un terme pour la durée du dé- 
pôt , la restitution peut-elle être demandée avant l'é- 
chéance de ce terme ? 

R. Oui ; en sens inverse de ce qui arrive dans le com- 
modat , la restitution de la chose peut , en cas de dépôt . 
être demandée avant le terme convenu, parce que, le 
dépositaire ne pouvant avoir aucun motif de prolonger le 
service purement gratuit qu'il rend au déposant, le terme 
est censé établi dans le seul intérêt de ce dernier, et pour 
empêcher que le dépositaire ne fasse une restitution in- 
tempestive. Le dépositaire ne pourrait offrir la restitu- 
tion par anticipation , qu'autant qu'il aurait de graves 
motifs de se décharger du dépôt (▼. L. 5 , § 2 , ff. dc/jos.). 

JD. Le dépositaire est-il responsable de sa négligence ; 
par exemple, répondrait-il du vol de la chose déposée ? 

R. Non (1) ; le depositaire ne répond que de son dol et 
de la faute lourde qui est assimilée au dol , à moins qu'il 
ne se soit offert au dépôt , auquel cas il serait tenu de la 
faute légère ( L. 1,§35, ff. eod. ) ; car, en général, 
l’obligation à laquelle on s’offre devient par cela même 
plus rigoureuse. 

D. Quelles actions résultent du dépôt? 

R. Il en résulte deux actions, l’une directe et l’autre 



(l) Celui qui s’esl adresse à un dépositaire négligeât doit l’imputer 
«le s’êtie exposé aux suites de ce délaut. 
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contraire. L’action directe de dépôt se donne au déposant 
pour obtenir la restitution de la chose déposée (I) , et le 
paiement des dommages résultant du dol ou de la faute 
lourde du dépositaire. L’action contraire de dépôt se 
donne au dépositaire pour contraindre le déposant à lui 
rembourser les dépenses (2) faites pour la chose déposée, 
et à l'indemniser des dommages que la chose déposée 
pourrait lui avoir causés (3). 

D. Qu’est-ce que le gage ? 

R. Le gage est un contrat par lequel une chose (4) est 
livrée à un créancier pour assurer sa créance , et être 
rendue en nature , après le paiement de la dette. 

D. Quelles actions résultent du gage? 

R. Il en résulte deux actions , l’une directe et l'autre 
contraire. L’action pigneratitia directe se donne contre le 
créancier à l'cflct de le contraindre à restituer la chose 
lorsque le débiteur a acquitté la dette pour laquelle le 



(t) On distingue , sous le nom de dépôt nécessaire ou misérable , 
celui qui a été forcé par quelque accident , tel qu’un incendie, une 
rutue , un pillage. La condamnation eucourue par suite d’un sembla- 
ble dépôt peut se monter au double (voy. le lit. des actions). Le sé- 
questré est aussi une espèce de dépôt ; il a lieu lorsqu’une chose li- 
tigieuse est remise, du consentement des deux parties, à une 
personne qui doit la rendre à celui qui gagnera le procès. 

(a) Même ordinaires , par exemple les frais de nourriture , s’il s’a- 
git d'un animal. 

(3) Le déposant est teuu de toute espèce de faute à cet égard. 

(41 Soit mobilière, soit immobilière. C’est mal è propos et contre le 
texte positif du §7 de action. , qu'ou a imprimé que le contrat pre- 
nait le nom d’hypothèque, quand ta chose donnée en gage était im- 
mobilière. L’hypothèque différait, endroit romain, du gage propre- 
ment dit, en ce qu’elle avait lieu lorsque le débiteur convenait 
d'affecter une chose au paiement de sa dette i sans la livrer au créan- 
cier. Du reslc , le gage et l’hypothèque s'établissent indifféremment 
sur les meubles et sur les immeubles (voy. le lit. des actions ■) — L* 
mot gage ( pignus ) a plusieurs significations! il signifie i" le contrat 
de gage ; *’ le droit in re que le créancier acquiert par suite de ce 
contrat, lorsque le débitenr est capable de disposer de U chose t S' la 
chose même engagée. 
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gagcclait constitué (I), ou l'excédant du prix si la chosf 
a été vendue ( voy. p. 157 ) , et dans tous les cas, poui 
obtenir le paiement des dommages résultant de sa faute 
même légère (2). L'action pigneratitia contraire se donne 
au créancier pour le remboursement des dépenses (3) 
qu'il a faites pour ia conservation de la chose , pour les 
dommages que le gage peut lui avoir causég par la faute 
du débiteur ( L. 31 , fT. de pigner. act. ) , enfin pour l'é- 
viction qu'il aurait soufferte de la part du véritable pro- 
priétaire , lorsqnc le débiteur lui a donné en gage une 
chose qui lie lui appartenait pas. 

D. Celui qui a remis la chose d'autrui à titre de com- 
modat , de dépôt ou de gage , peut-il exercer , pour se la 
faire restituer, les actions directes qui naissent de ces dif- 
férons contrats ? 

R. Oui. En effet , le contrat , lors même qu'il a 
pour objet la chose d'autrui , n'en est pas moins valable 
entre les contractons , et n'en produit pas moins des obli- 
gations respectives, notamment celle de restituer la chose 
à celui de qui on la tient, à moins cependant que celui 
qui l’a reçue ne soit lui-mcmc propriétaire; car nul ne 
peut être considéré comme cominoda taire , dépositaire, 
ou détenteur à titre de gage de sa propre chose. 



(l) Cependant l’empereur Gordien a voulu que le créancier pût re- 
tenir le gage , après le paiement de la créau<.e pour laquelle il était 
constitué .pour toutes le» antre* créance* qu’il auraitcontre le même 
débiteur (L. 1 , C. etiam ob c/i/rog.). 

<») La responsabilité du créancier gagiste est la même que celle du 
cnmmodataiie i elle est plus giande que celle du depositaire , parce 
que celui-ci ne relire aucun avantage du dépôt; taudis que, si le 
gage est utile su débiteur en re qu’il facilite son crédit, il n’est pas 
moins avantageux au créancier en ce qu’il assure le paiement de sa 
créanee. 

1 3 > Même ordinaires, parce que le créancier gagiste , comme le dé- 
positaire , et à la difiérencc du commodataii e , ne peut pas se servir 
de la chose. Cependant ou peut convenir qu’il prendra les fruits que 
produit le gage pour lui lenir lieu d'inlciêu , et, dans ce cas, le gRge 
prend le nom A'anticlirise. 

28 
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D. D’après ce que vous venez de dire , la tradition 
peut , selon l'intention des parties , transférer ou non la 
propriété, et former tantôt un mutuum , tantôt un com- 
modat, un dépôt ou un gage. En était-il de même de la 
mancipation et de la cession in jure ? 

R. Non; la mancipation et la cession in jure transpor- 
taient toujours la propriété , sauf la convention dite Jîdu- 
cia , par laquelle le nouveau propriétaire pouvait être 
obligé à rémanciper ou à rétrocéder la chose. C'est ainsi 
ordinairement que le père de famille , pour dissoudre sa 
puissance , mancipait contracta fiducia (voy . p. 75 ). C'est 
ainsi pareillement que , pour mettre une chose en dépôt 
chez un ami, ou la donner en gage à son créancier, on 
lui en transférait le domaine pour le réacquérir ensuite , 
conformément aux conventions qui accompagnaient la 
mancipation ou la cession injure. Ces conventions consti- 
tuaient un contrat nommé Jiducia , d’où résultait l’action 
dite actio fiducies , directe au contraire , comme dans le 
dépôt et le gage (v. Paul , 2, tit. 13; M. Ducaurroy. 
n»972). 



Titre XV. — Des Obligations verbales. 

D. Quelles sont les obligations verbales ? 

R. Ce sont celles qui résultent d’une stipulation (1). 

D. Qu'est-ce qu’une stipulation? 

R. La stipulation consiste dans une interrogation par 
laquelle l’un des contracta ns demande à l'autre s'il promet 
de donner ou de faire quelque chose , et dans la réponse 



V ■ ' tl ptirail que, dans l'ancien droit, il existait des obligations 
verbales qui se formaient , dans certains cas , sans stipulation. Telles 
étaient celles qui avaient lieu lorsque la femme , son père ou son dé- 
biteur , dicebnnt dntem , ou lorsqu’un affranchi patrono dont/m . 
nul opéras se daturwn esse jurabat. Mais ces espèces particulières 
d’obligations verbales n’elaient plus en usage du temps de Justinien: 
il n’tst question dans ses livres de droit que de la stipulation. 
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decelui-ci qu’il le promet. — La stipulation n'est pas, à pro- 
prement parler, un contrat , mais plutôt une manière de 
contracter, une forme admise pour donner aux conven- 
tions la force et la solidité qu’elles n’auraient pas par elles- 
mêmes. L’origine et l'étymologie du nom indiquent suffi- 
samment le but des stipulations; car stipulum signifie quel- 
que chose de ferme, de stable; il paraildériver de stipes, 
tronc d’arbre. 

O. Quelles sont les actions qui résultent de la stipula- 
tion? 

K. 11 en résulte deux actions , qui se donnent au stipu- 
lant (1) , non pas à son choix , mais suivant la nature de 
la stipulation ; savoir : condictio certi (2) , lorsquela stipu- 
lation est certaine ; et l'action appelée actio ex stipulant , 
lorsqne la stipulation est incertaine. 

D. Quand la stipulation est-elle certaine? 

R. La stipulation est certaine quand elle oblige à don- 
ner (3) une chose dont la nature et la quantité sont préci- 
sées, par exemple, l’esclave Sticlius , dix pièces d'or, etc. 

D. Qutind la stipulation est-elle incertaine? 

U. La stipulation est incertaine lorsqu’elle oblige à don- 
ner une chose indéterminée dans sa quantité ou sa qua- 



(i! Stipuler, c'est s proprement psrler, se faire promettre par une 
personne que l’on interroge. Cependant, et en prenant ce mot dans 
le sens le plus étendu, on appelle xtipulans les deux contractai», 
c'est-.i-dire non-seulement celui qui interroge, mais aussi celui qui 
répond (uterque stipulant iian , J i). 

(a La nondiction prend le nom do condictia certi , toutes les fois 
qu'elle a pour objet la dation d’une chose certaine , quelle que soit 
d’ailleurs U cause ou l’origine de l'obligation qui lui donne uaissan- 
ce, qu'elle résulte d’un mutuum ou d’une stipulation, etc. 

(3; La coodiction proprement dite ne sc donne jamais que lorsque 
l’obligation astreint à transférer la propriété (si paret tiare opor- 
tereu La condiclion sert quelquefois b demander la dation d’une 
chose incertaine (L. 4o , jj i , fl’, de rond. indeb.)\ mais ici, en ma- 
tière de stipulation . on ue l’accorde que pour la dation de choses 
certaines. 
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lité (1) , et toutes les fois qu’elle pour objet un fait que Ton 
a promis d'exécuter ou dont on a promis de s'abstenir (L. 
75 , § 7, fi’. de verb. oblig.). 

D. Pourquoi la stipulation d'un fait est-elle toujours 
incertaine ? 

R. Parce qu’on ne peut pas précisément forcer celui 
qui a promis de faire une chose à la faire , par exemple, 
à construire une maison, à peindre un tableau ; et que 
l'action résultant d'une telle obligation n'aboutit qu'à une 
condamnation pécuniaire dont le montant se règle d’a- 
près l’intérêt que le demandeur avait à ce que le défen- 
deur exécutât sa promesse. Cet intérêt est incertain ; il 
varie suivant les circonstances ; c'est au demandeur à le 
prouver. Aussi , pour êtredispensédecette preuve^ et pour 
que la stipulation ne reste pas incertaine (ne t/uaiitùai 
incerta sit, § 7 ), le créancier doit-il, suivant le conseil que 
donne Justinien , déterminer , dans une stipulation addi- 
tionnelle , la somme que le débiteur devra payer eu cas 
d'inexécution de l’obligation défaire. Alors , en effet , lors- 
que le débiteur est en demeure , c’est-à-dire en retard 
d'exécuter ce qu'il a promis «le faire , le créancier demande , 
non pas id tjuod interest ■ mais la somme certaine qui forme 
l’objet de la stipulation additionnelle. 

Cette dernière stipulation est appelée par les interprè- 
tes clause pénale (pœnœ nomine ). 

D. Faut-il , pour la validité de la stipulation , employer 
des paroles sacramentelles? 

R. Avant le règne de Léon , il fallait employer dans la 
stipulation des locutions solennelles , dont voici les plus 
usitées : Spondes ? Spondco. Promitlis ? ProrniUo. Dabis ? 
Dabo. Faciès ? Faciam. FUIejubcs ? Fidejubeo. Fidepro- 
rnillis ? Fidepromitto. La stipulation dans laquelle on se 
serait servi de termes non solennels , par exemple , de 
ceux-ci : Polliccris ! Polliceor , n’aurait point produit l'o- 

f îj Comme lorsqu’on a stipule uu esclave sans le désigner, une cer- 
taine quantité de vin sans dire de quelle qualité. 
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bligation verbale. Du reste , le» paroles solennelles pou- 
vaient se traduire en grec ou eu toute autre langue (I) , 
pourvu que les deux parties entendissent la langue ou les 
langues dont elles se servaient ; car on n’exigeait pas que 
la demande et la réponse fussent faites dans le même 
idiome. 

D’après la constitution de Léon, il suffit, pour la vali- 
dité de la stipulation, qu’il y ait eu consentement des par- 
ties , quelles que soient les paroles prononcées ; mais , pour 
qu’il y ait obligation verbale , il faut toujours qu’il y ait sti- 
pulation ; c’est-à-dire interrogation et réponse directe. 

D. Comment peut être faite la stipulation ? 

R. Elle peut être faite purement et simplement, ou à 
ternie ou sous condition. 

D. Quel est l’effet de la stipulation pure et simple ? 

R. C’est île rendre l'obligation exigible à l’instant même , 
du moins en ce sens que le créancier qui intenterait immé- 
diatement sou action ne s'exposerait pas à la perdre par 
suite de la plus-pétition (voy . tit. des actions) ; car du reste, 
le débiteur jouit toujours du délai nécessaire pour exécu- 
ter son obligation ($27, de inut. stip.). 

D. Quand la stipulation est-elle faite A terme? Quel 
est l’effet du terme ? 

R. La stipulation est à terme lorsque les contractons 
ont Gxé l'époque où l’obligation doit être exécutée, comme 
quand ou a dit : Deccrn aureos primis entendis marliis dure 
spondes. L’effet du terme est de ne rendre la dette exigi- 
ble qu’à l’expiration du temps fixé (2) , de sorte que le sti- 



(■) A l'exception pourtant de la formule spondes ? spondeo, qui 
était particulière aux citoyens romaiiu , et qui , en laiton de cela, 
était de droit civil, tandis que 1er autres, dont l’usage était permis 
même aux Peregrini , appartenaient au droit des gens (Geins, 

S ÿ 9 5 . 

a; l,e stipulant ne doit pas même intenter son action dans le jour 
fixé , car te débiteur qui paierait à la dernière miuutc de ce jour sc- 
iait encore daus le délai qui doit lui être laissé eu eulirr S/. 

28 . 
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pulant perdrait «on action s'il l'intentait avant cette épo- 
que. Observons toutefois que , si le terme retarde l'action 
du créancier , il n’empêche pas l'existence actuelle de la 
créance ; en d'autres termes-, que si la dette n'est exigible 
( i lies venil ) qu’à l’échcance du terme , elle est formée 
( (lies ceilit L. 213 , ff. t le verb. oblig. ) à l’instant même 
de la stipulation ( statim guident debelur ; ..non po- 
tcst) ; c’est en quoi le terme diffère essentiellement de la 
condition. 

D. Lorsque la stipulation est fuite avec l'indication d’un 
jour où l'obligation devra cesser (l) , le terme fixé éteint- il 
directement l'obligation ce jour-là ? 

R. Non ; les modes d'extinction des obligations sont dé- 
terminés par lcdroitcivil (voy.tit. 29 ci-après), et le laps 
de temps n’y est pas compris (ad tenions deberit non potest). 
Si donc on avait stipulé qu'on paierait annuellement telle 
sommejusqu'au décès du créancier (ijuoad vivant) , malgré 
la fixation de ce terme, l'obligation continuerait de subsister 
après le décès du créancier , comme si la stipulation avait 
été faite purement et simplement; ses héritiers auraient 
toujours l’action résultant delà stipulation; mais on donne 
rait au débiteur un moyen de paralyser cette action ini- 
que et d'éviter la comdamuation. Ce moyen consiste dans 
l'exception (pacti consenti) qu'on ferait résulter du terme 
convenu (voy. tit. des exceptions). 

D. Lorsque, sans exprimer aucun terme, on indique 
pour le paiement un lieu autre que celui où les parties 
contractent , par exemple lorsqu'on stipule à Rome de 
payer à Carthage , la stipulation est-elle pure et simple ? 

R. Non il y a un terme sous-entendu. On doit supposer 
qu'en se référant pour l'exécution du contrat à un autre 



11) La stipulation est alors fait end diem , elle est faite ex die lors- 
qu’elle indique le jour où l’exécution doit commencer. Les modernes 
appellent terme a quo celui à partir duquel doit commencer l’exécu- 
tion , et terme ad quem celui à l’échéance duquel l’otligatiou dévia 
cesser. 
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lieu, les parties se sont référées aussi à un autre temps , 
c’est-à-dire au temps que nécessite la distance, autrement 
l’obligation serait nulle , comme impossible à exécuter : 
aussi le texte déclare inutile la stipulation par laquelle ou 
promettrait à Rome de payer le jour même à Carthage. 

D. Quand la stipulation est-elle conditionnelle ? Quel 
est l’effet d’une telle stipulation ? 

R. La stipulation est conditionnelle quand l’engagement 
est subordonné à un événement incertain , comme quand 
on dit : Promettez-vous de. donner telle somme , si Titius 
est nommé consul? La stipulation conditionnelle ne produit 
d obligation qu’autant que le cas prévu se réalise, et lors- 
qu'il se réalise : alors , suivant l’expression des textes , 
committitur stipulalio ( § 2 ). Jusque-là il n’y a point de 
dette ; le stipulant n'a qu’une espérance ( spes est debitum 
iri ) mais une espérance transmissible à scs héritiers (l) , 
et qu'il ne dépend pas du promettant de lui enlever ^2). 

D. D’après cela, quel est l’effet d’une stipulation ainsi 
conçue : Promettez-vous de me donner tant, si je ne monte 
fias au Capitole ? 

R. Cette stipulation ne pourra produire obligation et 
donner naissance à une action qu’à la mort du stipu- 



(ti Nous avout vu (p. i go, qu’au contraire l’héritier institué ouïe 
légataire ne transmet rieD à ses héritiers, lorsqu'il meurt avant ('évé- 
nement de la condition. La raison de différence est que, dans les 
obligations, les deux parties sont censées contracter pour elles et 
pour leurs héritiers, tandis que les dispositions testamentaires sout 
réputées faites en considération de la personne du légataire ou de 
l'institué , et non de ses héritiers. 

De ce qu’il n’jr a point de dette avant l'événement de la condition , 
il s’ensuit que celui qui recevrait une chose promise sous une condi- 
tion non encore accomplie serait exposé à l'action en répétition) 
tandis que, si on avait seulement stipulé à terme, le débiteur qui 
aurait devancé volontairement te terme, u’aurait point de répéti- 
tion, parce qu’il était vraiment obligé, quoique son obligation ne 
fût pat exigible. 

(r) Le promettant ne doit rien faire qui empêche la condition de 
s’accomplir autrement il perdrait le béuéfico de la condition. 
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lant (I) ; car c'est seulement alors qu’il sera certain que 
le stipulant n’est pas monté au Capitole , et que la condi- 
tion négative (2) est accomplie. On n'est point admis, dans 
les obligations, à offrir la caution mucienne, pour deman- 
der l’exécution du contrat pendant que la condition est en 
suspens ( voy. p. 233 ). 

D. Y a-t-il véritablement condition, lorsque le fait au- 
quel l’obligation est subordonnée est passé ou présent 
comme lorsqu’on dit : Si Titius a été consul , ou si Mérius 
est vivant , vous promettez de donner cent ? 

R. Non, il n’y a point condition; car de deux choses l’une : 
ou le fait n’est pas , et alors l'obligation qui n'existe point 
n’existera jamais ; ou le fait est vrai, et alors son existence 
assure dès à présent l’effet du contrat. Peu importe qu’un 
fait soit ignoré des parties et incertain’pour elles : il suffit 
qu’il soit certain dans l’ordre réel des choses, pour que l’o- 
bligation ne soit point suspendue. 

Titre XVI. — Des Costipulans et des Copromettans. 

D. Ne peut-il pas y avoir plus de deux parties (rei) (3) 
dans une seule stipulation ? 



fi’ Le stipulant ne pourra donc pat exercer t’acl ion ; elle ne pourra 
appartenir qu’à scs heritiers. Sons ce rapport la clause si/e ne munie 
pas an Capitole équivaut à celle-ci, longue je mourrai Mais, sous 
d’autres rapports , tes deux clauses différent grandement entre el- 
les En effet , le stipulant ne peut pas ne pas mourir , et dès-lors la 
clause cum moriar u’est pas une condition , mais un terme ; au con- 
traire, il peut monter ou ue pas mouler au Capitole , et par consé- 
quent la stipulation subordonnée à ce fait mccilain est coudion- 
nelle. 

(a) La coudilion négative n’est accomplie que lorsque le fait n’est 
plus possible On appelle négative la condition qui se îefère au cas où 
tel événement n’arrivera pas i et positive celle qui doit s'accomplir 
dans le cas où tel événement arrivera. 

(3' Le mot reus désigne proprement celui qui doit, à qui on de- 
mande-, mais dans uu sens général, on appelle ivi ceux de l’affaire 
desquels il s'agit , les parties. 



Digitized by Google 



338 



LIV. III , TIT. XVI. 

R. Oui, il peut y avoir , dans la même obligation , plu- 
sieurs costipulans ou plusieurs copromettans. 

Il y a plusieurs costipulans, lorsque le promettant , 
interrogé par plusieurs personnes, s'il s'engage à donner 
ou à faire une même chose, répond à toutes en même temps 
qu’il s'y engage. Tel serait le cas où Titius et Mérius 
ayant demande à Sempronius s’il promettait de donner dix 
pièces d’or, celui-ci aurait répondu ctriqce vestrum dare 
sport deo. Si le promettant répondait succcessivement à une 
première interrogation, puis à une seconde, il y aurait au- 
tant d’obligations différentes ; il n’y aurait point de costi- 
pulans , celte expression s’employant exclusivement pour 
désigner le concours de plusieurs stipulans dans une seule 
obligation. 

Il y a plusieurs copromettans, lorsque plusieurs person- 
nes répondent au stipula nt après avoir etc toutes (1) inter- 
rogées sur le même objet ( eosdem deeem ). 

D. Quel est l’effet d’une stipulation dans laquelle il y a 
plusieurs costipulans ou plusieurs copromettans? 

R. L’effet d’une pareille stipulation est de rendre chacun 
des costipulans créancier pour la totalité ( solidutn singu- 
lis debetur ). et chacun des copromettans débiteur de la to- 
talité ( singuli in solidum (2) tenentur ). Mais comme la 



(i) Si, après avoir interroge une personne, et en avoir re^u la ré- 
ponse directe , le stipulant interrogeait une autre personne «jui ré- 
pondit à son tour, il y aurait deux stipulations diirérenles, et noo 
deux copromettans dans une seu'e. Du reste, il importe peu qu’on 
inlerroge les promeltans et qu’ils répondent tous ensemble en par- 
lant au pluriel tspondelis ? spondemus' ou séparément en parlant au 
singulier {.s pondis ? spondeo) i voy . L. 5 et 4 , ff de dnub. reis. I 
D'après ce que nous venons de dire , c'était la forme du contrat, 
c’est-à-dire In manière dont les interrogations et les réponses s'étaient 
suivies, qui faisait que chacun des copromettans était obligé pour 
le lout Si on douuail à la Novellc 99 un sens qui est contesté , Justi- 
nien aurnit voulu que la forme du contrat ne fût plus suffisante, et 
aurait exigé que l’intention de s’obliger solidairement fût exprimée 
dans la stipulation (V. Vinnius ) Pothier, P and. XLV , 11 1 5 t. 

(s) In tolidum. De là vient que ces obligations ont été appelées 
solidaires. 
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même chose n’est due qu’une seule fois , le paiement fait 
par l’un des coproraettant libère tous les autres, de même 
que le paiement fait à l'uu des costipulans libère le pro- 
mettant à l'égard de tous les autres. 

D. Le débiteur peut-il donc offrir la chose due à celui 
des costipulans qu'il veut choisir ? 

R. Oui, à moins que l'un des stipulans n’ait exercé l'ac- 
tion résultant du contrat , car alors c'est à celui-là seul 
qu’il faut payer. De même , lorsque l'un des codébiteurs 
avait été poursuivi , les autres paraissaient ne pouvoir 
plus l’être ; mais Justinien a autorisé le créancier à pour- 
suivre successivement les codébiteurs jusqu’à ce que la 



dette soit entièrement soldée. 

D. Parmi les copromettans , les uns peuvent ils être 
engagés purement et simplement , les autres à terme ou 
sous condition ? 

R. Oui, les répondans sont copromettans par cela seul 
que la même chose est promise par tous une seule fois ; il 
importe peu que les uns aient promis purement et sim- 
plement, les autres à terme ou sous condition ; et le terme 



ou la condition apposée à l’obligation des uns n'empêchent 
pas de poursuivreceux dont l’obligation est pure et simple. 

D. Peut-il y avoir plusieurs créanciers ou plusieurs dé- 
biteurs solidaires dans un commodat , dans un dépôt et 
dans tous autres contrats qui se forment sans solennité ver- 
bale? 

R. Oui ; dans ces contrats, comme dans la stipulation , 
l’intention des contractans peut imposer à plusieurs une 
obligation commune, et lier chacun pour la totalité ( L. 
9, ff. h. t. ). 

Titbb XVII. — De la Stipulation des Esclaves. 

D. Un esclave peut-il stipuler? 

R. Oui, un esclave peut stipuler (i) du chef de son mai- 
(i) Stipuler , e'cil-à-dirc se faire pronictlie , mais uou pas l'oMi- 
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tre, c’est-îi-dire qu'il a pour stipuler la même capacité que 
celui dont il dépend. 

L’esclave qui appartient à une hérédité non encore ac- 
ceptée peut stipuler du chef du défunt , comme si celui-ci 
était vivant . parce que l'hérédité représente la personne 
du défunt (1). 

O. A qui appartient le bénéfice de la stipulation faite 
par l’esclave ? 

R. Soit que l’esclave stipule expressément pour son mai- 
tre, soit qu’il stipule pour son maître ou pour un autre 
esclave du même maître , soit enfin qu'il stipule «ans dési- 
gner personne. l’obligation est acquise au maître (2). 

D. Lorsque l'esclave stipule un fait à lui personnel , par 
exemple , qu’il lui sera permis de passer, le maître ac- 
quiert-il la faculié que l’esclave s’est fait promettre 7 

R. Non ; cette faculté est limitée à la personne même 
du stipulant ( ut sibi (3) liceat ) , et le promettant, qui ne 
s est obligé à laisser passer que l'esclave, peut refuser le pas- 
sage à tout autre , même au maître. Toutefois ce dernier 
profite de la stipulation , en ce sens qu'il pourra faire pas- 



ser, ci obliger son maître, si re n'est lorsqu'il egit par l'ordre dr 
celui-ci, ou pour l’adrainislreliou de ton pécule) encore dans cra 
différent ces , le maître D'est obligé que par suite d'une action prëln- 
rteune te. liv. 4 , fit. 7). 

ti) Il J a cependant quelques lest 1 iclions (in plerisgur), E11 rlfet , 
pour acquérir une hérédité, l'esclave a besoin d'uu ordre * v. p. iSq , 
il doit donc attendre l’aditiun de l'héritier qui deviendia son maille 
Pareillement un esclave stipulerait en vain un usufruit pour l’héré- 
dité vacante , parce que l'usufruit ne peut pas subsister indépendam- 
ment de la personne L. 96, ff. h. I.; 

1 1 . Il en est de même des fils de famille s leurs stipulations profi - 
tent au père sous la puissauce duquel ils se trouvent, sauf les distinc- 
tions établies ci-dessus , liv. a , tit. g : voy p. i 5 g). 

) 3 ) L'esclave pourrait stipuler la (acuité de passer pour Sun maî- 
tre, et alors cette faculté serait attachée à la persoune de ce dernier. 
— Observes au surplus qu'il s’agit ici de la faculté personnelle de 
passer, et non de la servitude de passage , qui , stipulée par l'esclave , 
s’attacherait au fonds du maître lL. 17. ff- h. t.). 
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ser son esclave , et agir ex stipulant pour contraindre le 
promettant à remplir son obligation. 

D. Lorsque l'esclave stipulaut appartient à plusieurs 
maîtres, à qui profite la stipulation? 

R. Elle profite à chacun des maîtres en raison de la part 
qui leur appartient dans l’esclave même, à moins que cet 
esclave n’ait stipulé par l’ordre d'un seul , ou pour l'un 
d’eux nommément ; auquel cas, c'est à celui-là seul que le 
bénéfice de la stipulation serait acquis. On excepte aussi le 
cas oùl'undes maîtres serait dans l'impossibilité de profi- 
ter delastipulation, par exemple lorsqu’il est déjà proprié- 
taire delà chose qu’on s est obligé adonner. Eufin , si l'es- 
clave avait exprimé les noms de ses maîtres, si, par exem- 
ple, il avait dit : Promettez-vous de donner à Titius et à 
Seins ? le bénéfice delà stipulation se diviserait non en rai- 
son de la part que chacun a dans la propriété de l'esclave , 
mais par portions viriles ( V innius; vL. 37 , fi", h. t. ). 

Titke XVIII — De la Division des Stipulations. 

I). Comment divise-t-on les stipulations, relativement 
à leurs causes efficientes ? 

R. On les divise en conventionnelles , judiciaires , pré- 
toriennes et communes , c’est-à-dire tant judiciaires que 
prétoriennes. 

D. Quelles sont les stipulations conventionnelles? 

R. On appelle ainsi celles qui sont faites spontanément 
par les parties , sans qu'elles soient provoquées par l'au- 
torité du juge ou du préteur (I). 

D. Quelles sont les stipulations judiciaires ? 

R. Ce sont celles que le juge (2) ordonne et peut seul 



Les stipulations conventionnelles varient et se multiplient an 
grc des pat lies 3 ), tandis c|ue les autres ne sont ordonnées que pour 
des causes et dans des circonstances spéciales (r. >1. Ulteaurroy , 
n" 9901. 

(3J Le juge n’eitpoint un magistrat ,c : est un simple particulier que 
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ordonner. Telles sont les stipulations dites de dolo cau- 
tio , de persequcndo se.rvo qui in J'ugo est , rcstituendove 
pretio. 

D. Quelle est l'utilité de la stipulation appelée de doit > 
cautio. 

R. Cette stipulation est ordonnée par le juge pour ga- 
rantir ( cautio ) au demandeur que la sentence prononcée 
en sa faveur sera exécutée sans dol de la part du défen- 
deur. Par exemple , en condamnant Titius à me donner 
l’esclave dont il refuse injustement de ine transférer la 
propriété, le juge lui ordonnera de garantir, par une 
stipulation , qu’il n’a commis aucun dol pour le détério- 
rer; car en me donnant l’esclave, Titius pourrait me le 
donner détérioré , v. g. empoisonné. On exige la même 
sûreté du défendeur condamné à restituer la chose au 
propriétaire qui la revendique ( L. 20; L. 45, fi", de 
rei vind.). 

D. Quelle est l'utilité de la stipulation de persequendn 
sewo , etc. ? 

R. Il faut supposer qu’on est en instance contre le pro- 
priétaire d'un esclave , pour s‘en faire transporter la pro- 
priété. Lorsque, dans cette hypothèse, l’esclave s'échappe 
avant la sentence , le défendeur, qui n'est point complice 
de la fuite et à qui on n’a à reprocher qu'une négligence, 
ne peut pas être condamné à livrer ce qu'il ne possède 
plus ; mais , comme il est propriétaire et que lui seul 
pourra , en cette qualité , suivre l'esclave et le réclamer , 
le juge lui ordonne de s'engager par stipulation à pour- 
suivre l’esclave pour le revendiquer ( de persequert' o 
servo ), et à le livrer ensuite, ou à en payer la valeur 
( restituendove pretio). Si Ion n'avait non-sculcment ail- 



le préteur charge, par une action, de prononcer sur nn litige dont 
il lui attribue la connaissance. Devant le prêteur à qui on deman- 
dait l’action, les parties étaient Injure, c’esl-à diie devant le ma- 
gistrat qui jus dicturus sit / devant le juge où elles étaient ren- 
voyées, elles étaient in judicio ( voy. le comm. du lit. des actions . 

29 
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cune complicité , mais même aucune négligence à repro- 
cher au défendeur, celui-ct serait seulement tenu de 
promettre qu’il restituera l’esclave s’il revient en son pou- 
voir , et de céder ses actions au demandeur qui les exer- 
cerait à ses périls et risques ( v. L. 14, §. 1 1 , ff. quotl 
met. caus. L. 69 , § 5 , ff. de leg, I» ). 

D. Quelles sont les stipulations prétoriennes? 

R. Les stipulations prétoriennes sont celles qui sont et 
ne peuvent être ordonnées que par le préteur , non par le 
juge : telles sont les stipulations dites damni injecti et Ic- 
gatorum. On comprend sons le nom de prétoriennes les 
stipulations édilitiennes , c'est à-dire celles qui sont con- 
tractées par l'ordre des édiles ; en effet , ces stipulations , 
comme celles ordonnées par le préteur , émanent ( a juri.\- 
< liclinne ) d'un magistrat jus dicens (I). 

D. Quelle est l’utilitc de la stipulation dite damni in- 
fècti ( de dommage imminent ) ? 

R. Cette stipulation a lieu lorsque le propriétaire d’une 
chose affectée d’un vice dangereux , par exemple d’une 
maison menaçant ruine , est forcé par le préteur de ga- 
rantir au voisin l'indemnité du dommage dont celui-ci est 
menacé (2). Si le propriétaire refusait de contracter celte 
obligation , le préteur enverrait le demandeur en posses- 
sion de la maison. 

D. Qu’est-ce que la caution dite legatorum ? 



(D Devant l'édile , comme devant le préteur , 1rs parties étalent 
in jure, et non pas in/udicio; or , les stipulations prétoriennes sont 
prises ici par opposition à celles qui sont ordonnées in judicio , par 
le juge. On cite , comme exemple d’une stipulation édititieuue , celle 
par laquelle le vendeur était contraint de garantir que l'objet vendu 
u'avait pas tel ou tel vice (voy. ce que nous disons des édiles, p. 3 
et 34 1 . 

(a) Remarques que le tort causé à autrui par les choses qui nous 
appartie uuent ne uous oblige pas directement, et qu'on ncpeotrien 
exiger de nous , lorsque nous abandonnons la chose qui a occasionne 
le dommage -.v- liv. 4, lit. 8 et 9 '. Aiusi, lorsque mou hàtimeDt tombe 
sur l’héritage du voisin , celui-ci n’a point d’action duecte contre moi. 
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H. C’est une stipulation ordonnée par le préteur sur la 
demande des légataires, par laquelle l'héritier garantit 
l'exécution des legs non encore exigibles; sans cetle ga- 
rantie , l'héritier pourrait dispenser les biens héréditaires 
et devenir insolvable , sans que les légataires pussent agir 
avant l’échéance du terme ou l’événement de la condition. 

D. Quelles sont les stipulations communes? 

R. Les stipulations communes sont celles qui peuvent 
être ordonnées tant par le préteur { in jure ) que par le 
juge ( in judicio ). Telles sont les stipulations rem suivant 
Jbre pupilli et de rato. 

D. Qu’est- ce que la stipulation rem suivant pupilli 
Jbre ? 

R. C'est celle par laquelle le tuteur et les fidéjusseurs 
qui s’obligent pour lui garantissent la conservation de la 
fortune du pupille ( voy. p. 98). Cette garantie doit être 
donnée avant l'entrée en fonctions du tuteur; c’est au pré- 
teur qu’il appartient d'y pourvoir. Cependant ibpeut ar- 
river qu'un tuteur poursuive un débiteur du pupille , et 
traduise , en vertu d’une action , in judicio , sans avoir 
fourni caution ; si le défendeur oppose le défaut de cau- 
tion , il devient impossible de suivre l'instance Alors, 
pour lever cet obstacle ( si aliter Uœc res expediri non 
potest ) , le juge peut ordonner au tuteur de stipuler rem 
pupilli salvam fore. 

D. Qu’est-ce que la stipulation appelée de rato ? 

R. La stipulation de rato ou ratam rem haberi est celle 
qui est exigée d’un procurateur qui intente une action au 
nom d’autrui, pour qu'il s’oblige à faire ratifier par celui 
dont il prend en main les intérêts. Elle est régulièrement 
ordonnée par le préteur , avant la litis contcstatio ; mais 
si on a omis de l’ordonner , et qu'on ait lieu de douter de 
l'existence de la procuration que le demandeur allègue lui 



C'est pourquoi le préteur me coutraiut d'arancc à lui promelti e une 
indemnité. 
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avoir été donnée , le juge devant qui l’affaire a été renvoyée 
peut la prescrire ( v. Viunius . sur le § 4 ) . 

Titre XIX. — Des Stipulations inutiles. 

D. En raison de quoi les stipulations peuvent - elles 
être inutiles ? 

R. Les stipulations peuvent être inutiles : l°en raison 
de leur objet ( P. §§ 1 , 2 , 22 , 24 } ; 2° en raison des per- 
sonnes par lesquelles ( §§ 7 , 8 , '9 , 10 et 12 ) , pour les- 
quelles (§§3,4, 19 , 20 et 21 ) ou entre lesquelles (£ 6 ) 
elles sont laites ; 3° à raison de la manière dont elles sont 
formées ( §§ 5 , 18 , 23 ) ; 4° à raison du terme (§§ 13 , 14 , 
15 , tG , 26 ) , ou de la condition ( §§ 1 1 , 25 ) qui y est 
apposée. 

D. Quand est-ce qu’une stipulation est inutile à raison 
de son objet ? 

R. Uue stipulation est inutile à raison de son objet lors- 
qu'on stipule (l) : 1° une chose qui ne peut pas exister, 
comme un centaure, ou qui a cessé d’exister comme un 
esclave antérieurement décédé (2) ; 2° une chose qui n'est 
pas dans le commerce , comme une chose sacrée , reli- 
gieuse ou publique , un homme libre ; 3° une chose qui , 
bien qu’elle soit d'ailleurs dans le commerce , ne peut être 
acquise au stipulant (3) , comme la chose qui étant sienne 
ne saurait devenir pour lui l’objet d’une nouvelle acqui- 
sition ; 4° un fait impossible à exécuter , ou contraire aux 
lois et aux bonnes mœurs , comme un parricide,, un sacri- 
lège ( § 24 ). 

D. Dans ces cas , la stipulation reste-t-elle inutile pour 



il Stipuler une chose , c’est , dans le sens ordinaire, s’en faire pro- 
mettre la propriété. 

(a) Mais ou peut stipuler , comme ou peut léguer , uue chose fu- 
ture iv. p. sig'. 

5 Aiusi, par exemple, uu esclave chrétien ne peut appai tenir a 
un maître juif I,. i. C. tie c/irLst. ma ne.'). 
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toujours , et lors même que l'obstacle primitif viendrait à 
cesser ? 

R. Oui j ainsi , lors même qu'une chose publique ou 
sacrée passerait dans le commerce, lors même que l'homme 
libre qu’on a stipulé deviendrait esclave , lors même que 
la chose promise cesserait d'appartenir au stipulant, la 
stipulation serait inutile ,du moins lorsqu'elle est pure et 
simple. 

D. Quid juris quand la stipulation est conditionnelle , 
quand o^ a contracté dans la prévoyance que la pro- 
priété de l'objet stipulé pourrait être transférée au sti- 
pulant? 

R. La stipulation n'en serait pas moins inutile, à l'é- 
gard des choses que leur nature même place hors du 
commerce , comme un homme libre , un objet sacré ou 
public , etc. Mais , quand il s'agit de choses que le stipu- 
lant n’est empêché d'acquérir que pur un obstacle person- 
nel et temporaire , la stipulation serait valable « si , à 
l'événement de la condition , cet obstacle était levé , parce 
que c'est seulement alors que l'obligation doit commen- 
cer à exister ( v. p. 348 ). Ainsi rien ne m’empêcherait de 
stipuler ma propre cfiose pour le cas où elle cesserait de 
m’appartenir ( L. 31 , ff. de verb. oblig. ). 

D. La stipulation qui aurait été valablement contractée 
cesserait-elle de valoir , si la possibilité de rendre le sti- 
pulant propriétaire de la chose venait à cesser ? 

R. Oui j car, du moins eu général ( v. p. 224) , l’obli- 
gation s'éteint lorsqu'elle tombe dans un des cas où elle 
n'aurait pas pu prendre naissance. Si donc la chose pro- 
mise venait ensuite à être mise hors du commerce ou à 
périr entièrement , le débiteur serait libéré , pourvu 
toutefois que l’événement fût arrivé , non-seulement sans 
aucune faute, mais même sans aucun fait de sa part:, sine 
facto ejus ) , et pourvu aussi qu'il ne fût pas en demeure , 
c’est-à-dire en retard de livrer la chose ( L. 82 , § 1 ; 91 , 
1T. eod. t. ) . 

D. La stipulation est-elle dépourvue de tout effet, 

29. 
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lorsque le stipulant acquiert postérieurement la chose qui 
en était l’objet ? 

R. Pour qu’elle fût totalement dépourvue d’effet, il 
faudrait que le promettant se fût obligé par pure libéra- 
lité , et que le stipulant fût devenu propriétaire gratuite- 
ment, par exemple, en devenant héritier du proprié- 
taire; la stipulation alors serait nulle, parce que deux 
causes lucratives ne peuvent pas concourir ensemble à 
l’égard du même objet en faveur du même individu (v. p. 
214). Mais, s'il en était autrement, le débiteur, dans 
l’impossibilité de donner la chose , devrait en payer la 
valeur. 

D. Quand est-ce qu’une stipulation est inutile à raison 
«les parties contractantes ? 

R. Une stipulation est inutile à raison de l'incapacité 
des parties , lorsque l’un des contractans est fou , enfant , 
muet ou sourd , ou lorsqu’elle a lieu entre personnes 
absentes . ou dont l’une est soumise à la puissance de 
l'autre. 

D. Pourquoi le fou est-il incapable de participer à la 
stipulation ? 

R. Parce qu’il n’y a point de stipulation valable sans 
consentement , et qu'un fou , si ce n'est dans les inter- 
valles lucides , ne peut donner aucun consentement. 

D. L’impubère , au sortir de l'enfance , est-il toujours 
capable de former une obligation verbale? 

R. Au sortir de l’enfance, l'impubère peut stipuler, 
c'est-à-dire se faire promettre ; il peut aussi , s'il est sui 
jttris ( pupille ) , promettre avec l'autorisation de sou tu- 
teur (1) ; mais l'impubère Ris de famille ne peut pas 



(1) Suivant notre texte ($ io) , on distinguait 1° le pupille infans ; 
i° celui qui était eucore infantia proximus ; 3« celui qui approchait 
de la puberté, pubcrlati proximus. C'est au dernier seul que l'ou 
reconnaissait la capacité de contracter «sauf l’autorisation du tuteur 
dans le cas où elle est nécessaire) , parce que dans les deux piemieis 
âges, l’impubère, quant à l’intelligence, non muitum à furwso 
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s'obliger même avec l'autorisation de celui dont il dé- 
pend ( § 10 ). 

D. D’où provient l’incapacité du muet et du sourd ? 

. R. Le muet ne peut participer à une stipulation , parce 
qu’il ne peut ni interroger , ni répondre. L'incapacité du 
sourd provienl de ce que le stipulant doit entendre les 
paroles du promettant, et le promettant celles du stipu- 
lant; aussi l’incapacité s'applique-t-elle , non à ceux qui 
entendent diilicilemcnt , mais à ceux qui n'entendent pas 
du tout. La même raison explique l'incapacité de deux 
absens ; car on entend ici par absens ceux qui sont trop 
éloignes l’un de l'autre pour entendre ce que chacun 
dirait (1). 

D. Pourquoi la stipulation contractée entre personnes 
dont l’une est soumise à l'autre est elle inutile ? 

R. Parce qu’un intérêt unique confond , pour ainsi 
dire , ces personnes en une seule. £n effet , la stipulation 
faite par l’esclave profitant à son maître , lorsque celui-ci 
promet à son esclave, est comme s’il se promettait à lui- 
même (2). 11 en est de même lorsque le fils de famille 



dlstat; cependant , par une interprétation favorable , on a étendu à 
(‘impubère infuntia proximus la même capacité. C’est pourquoi , te- 
lativement a U capacité du pupille, nous n’avons divisé la pupilla- 
larilé qu’eu deux périodes (voy. p. 86 ', quoique la distinction des 
trois périodes subsiste eu quelques autres points ; voy. liv. 4, tit. ■>. 

tu Pour lever tous les doutes, et éviter les chicanes auxquelles ils 
donnaient lien, Justinien déclaré <$ la) qne lorsqu'un acte écrit 
constatera une stipulation inlerveuue eulrc deux personnes pré- 
sentes, en tel lien et en tel temps, il faudra, pour détruire ce 
témoignage écrit, prouver que l’un des contractant a passé en 
d'autres lieux la totalité du jour indiqué. Jusque là l’cciilnre fera 
pleine foi. Cette preuve doit ê^re faite par d’autres écritures, parce 
qu’en général la preuve lestimouiale u’est pas admise contre la preuve 
'écrite (L. 1 , C .de testib.)\ cependant l’empereur admet aussi les 
témoins, pourvu qu’ils soieut dignes de foi ( idoneos ). 

(s) U y a, du reste , une raison plus générale qui rend inutile la 
stipulation de l'esclave, c’est qu'il ne peut s’obliger civilement envers 
personne (v. p. 338) , à U différence du fils de famille pubère. 
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stipule du père ( § 4 ) , ù moins que l'obligation soit re- 
lative aux pécules dont le stipulant est propriétaire. 

D. Quand est-ce qu'une stipulation est inutile à raison 
de la personne pour qui elle est faite? 

11. La stipulation est inutile lorsque le répondant pro- 
met qu’un tiers donnera ou fera quelque chose ; car cette 
promesse ne lie évidemment pas ce tiers ; et comme il n’a 
pas été question de donner ou de faire soi-même , le sti- 
pulant na aucune action contre le répondant (l). Réci- 
proquement, la stipulation faite au profit d’un tiers est 
nulle , à moins que celui qui l’a faite u’y ait quelque in- 
térêt (2). 

D. L’impossibilité de stipuler pour autrui s'entend-elle 
de toutes personnes indistinctement ? 

R. Elle ne s’entend que des personnes étrangères à la 
famille du stipulant ( extranei personœ , § 4 ) , et non 
pas île celles par lesquelles on peut acquérir comme par 
soi-même. Ainsi le fils de famille et l'esclave peuvent 
stipuler pour le 'père de famille ( v. p. 335 ) ; le père de 
famille peut stipuler pour son esclave , et pour ses fils, 
du moins pour t >ut ce qu'il acquerrait par eux. 

D. Citez des exemples où la stipulation faite par un 
autre est valable , parce que le stipulant y a intérêt ? 

R. On peut citer, comme exemple , le cas où , ayant 
un procureur chargé de mes affaires , ou un créancier 
qui, faute de paiement, va se prévaloir d’une clause 
pénale , ou vendre le gage que je lui ai donné , je stipule 



CO Toutefois, si quelqu'un promet Je faire en sorte qu'un entre 
donne ou fesse ( effeclurum se ut Tltius darcl , J J, s ou si l’on s'en- 
gage à payer une peine ou uuc indemnité, dans le cas où l’autre man- 
querait à donner ou à faire , la piomesse est utile , parce que, dans 
cette stipulation, ce u’est pas un autre, mais soi- même qu'on oblige. 

(a) Si lu stipulation était faite pour le stipulant et pour un tiers 
( sibietnlii , § 4), elle uc serait valable que pour le stipulant et pour 
la moitié. Justinien a rejeté , sur ce poiut , la doctrine des Sabiniens . 
qui accordaient la totalité au stipulant, en considérant l’ad jouct'on 
d'un tiers comme uou avenue , v. Gains , 3 , S i ta). 
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que le promettant sera tenu de donner une certaine 
tomme, soit à l'un , soit à l’autre. Une semblable stipu- 
lation est valable, parce que j'ai intérêt à ce que mon 
procureur ne manque pas d'argent , et à ce que mon 
créancier soit payé. 11 en est de même, lorsqu'un tuteur 
ayant d'abord entrepris la gestion , la cède à un autre 
tuteur qui promet , ainsi que son iidéjusseur . rem pu- 
pilii talvum fore (y oy. p. 98); cette stipulation faite 
par le tuteur honoraire est valable, parce que ce dernier, 
quoique déchargé de la gestion , est toujours responsa- 
ble, et se trouve par conséquent intéressé dans la garan- 
tie qu'il obtient pour le pupille (1). 

O. Ne peut-on pas , en stipulant pour autrui , stipu- 
ler pour soi-même une peine , c'est-à-dire une somme 
que le répondant promet de payer s'il n’accomplit pas 
la première stipulation ? 



(l) Cet exemple, dit SI. Dueaurroy, n» 1009. prouve qu’en général, 
le tuteur ne peut stipuler pour le pupille, ni lui Taire acquérir aucune 
action lorsqu’il contracte pour ce dernier et en ton nom. Toutefoiail 
est plusieurs cas où l’ou est forcé de déroger au droit strict eu don- 
nant au pupille une action utile coutre ceux qui auraient contracté 
avec sou tuteur. Régulièrement le pupille stipule lui-même , et lors- 
qu’il est infans ou absent , c’est un de ses esclaves qui doit stipuler 
pour lui, parce que le maître profite toujours des obligations contrac- 
tées envei s ses esclavesi subsidiairement enfin la stipulation pourrait 
être faite par le tuteur. Lorsque les pallies sont devant le magistrat , 
celui-ci pourrait stipuler lui-même ou faire stipuler . soit par uu es- 
clave public v. p. 09), soit par toute autre personne qu’il désigne- 
rait Mais dans tous les cas, le tuteur, le magistrat ou la persoune 
par lui désignée , lorsqu'elles stipulent pour le pupille , ne lui acquiè- 
rent qu’une action utile (L. a , 3 , 4 , ff. rem. pup. sala. ) — Quand 
un pupille est adrogé, l’adrogeant doit s'engager, par stipulation, à 
rendre les biens à ceux qui les auraient eus saus l’adrogalion , dans le 
cas où l’adrogé viendrait à mourir avant la puberté (v. p. 69.)- 
Comme les héritiers de l’adiogé ne tout pas connus de son vivant , 
ils ne peuvent stipuler eux-mêmes, et la stipulation faite eu leur 
faveur par autrui uc peut leur profiter; mais ou lait stipuler pour eux 
un esclave public, et la stipulation de cet esclave, qui est censé ap- 
partenir i tous les citoycus , leur coufere uue acliou utile. 
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R. Oui; le stipulant a alors un intérêt évident , et 
pur suite une action pour demander non pas la chose 
stipulée pour autrui, mais la peine stipulée pour lui 
même ( l ). Ainsi la stipulation faite eu ces termes : 
Promettez vous de donner votre maison à Titius ? est 
nulle ; mais si on ajoutait et si vous ne La donnez pas . 
promettez-vous de me donner cent pièces d'or ? la sti- 
pulation aurait effet. 

D. Si on ne peut pas désigner un tiers pour lui faire 
acquérir le bénéfice de la stipulation, ne peut-on pas 
le désigner pour recevoir le paiement , par exemple , 
ne puis-je pas stipuler qu’on donnera à moi ou à Ti- 
tius ? 

R. Oui. Le stipulant est alors seul créancier , le tiers 
désigné pour recevoir la chose promise n’est qu’un man- 
dataire, un adjoint que la convention donne au stipulant 
non pour profiter de la stipulation , mais pour en faci- 
liter l’exécution ou le paiement. Les interprètes l'appel- 
lent adjectus solutionis gratiü. Le paiement fait à cet 
adjoint , fut-il fait malgré le stipulant ( eliani eo invito ), 
suffît pour libérer le débiteur , sauf l’action de mandat 
que le stipulant peut exercer contre l’adjoint pour sc 
faire rembourser ce qu’il a reçu pour lui. 

D- Quand est-ce qu’une stipulation est inutile à raison 
de la manière dont elle est formée ? 



(l) Il ne faut pas considérer la clame pénale comme la représen- 
lalion de l'intérêt que le demandeur aurait dans la première stipula- 
tion; caria peine serait encourue lors même que le demandeur n’aurait 
autan intérêt dans cette stipulation (etiam ci cujus nUiil interest t 
$ 19V II ne faut pas uon plus la considérer comme un accessoire de 
la promesse qu'elle sanctionne, de sorte que la nullité de cette pro- 
messe dût entraîuer celle de la clause pénale; car, dans l’exemple 
cité au $ 19 , la clause pénale est stipulée précisément pour contrain- 
dre indirectement le répondant à remplir une promesse qui n’est pas 
obligatoire. Kn effet, la prine stipulée est l’objet d’un coutrat indé- 
pendant qui seforme conditionnellement pour le casoù une promesse 
ultérieure ne serait pas exécutée, comme elle aurait pu l'être ( tôt. 
M . üticaurroy , 11® 1008 ) . 
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R. Une stipulation est inutile à raison de sa forme, 
lorsque la réponse ne cadre pas avec l'interrogation , 
comme lorsqu’on stipule purement et simplement et 
que le répondant promet sous condition (1). 

D. Qu ici juris lorsqu’on a stipulé dix sesterces , et 
que le répondant n'en a promis que cinq ? 

R. Justinien adoptant ici l'opinion de Gains ( 3, § 102) 
décide que la stipulation est complètement inutile. Mais 
on trouve au Digeste deux textes de Paul et d'Ulpien 
( v. L. 1 , § 4 ; L. 83 , § 3, ff. de verb. obi. ) , dans les- 
quels , en considérant dans l’inégalité dès sommes non 
pas une différence d'objet, mais une différence de quan- 
tité , ces jurisconsultes décident que la réponse cadre 
avec la demande, et que la stipulation est valable pour 
la moindre des deux valeurs, parce que le moins est 
toujours renfermé dans le plus. 

D Quid lorsque l'interrogation porte sur plusieurs 
choses, et que le répondant n’en promet qu’une ou quel- 
ques-unes ? 

R. La stipulation est valable pour les choses que le ré- 
pondant a promises, et nulle pour le surplus. Chaque 
chose , en effet , forme l’objet d une stipulation particu- 
lière; il existe par conséquent, dans l'interrogation dont 
il s'agit , plusieurs stipulations réunies , mais distinctes 
et dont l’une peut être parfaite, tandis que l’autre peut 
rester inutile faute de réponse cqnforme ( § 18 ). 

D. Lorsque la chose promise n'est pas celle qui est 
demandée , la stipulation est-elle inutile ? 

R. Oui, lors même que les parties auraient désigné 
par le même nom des choses différentes. Si donc, par 
exemple , on avait stipulé de moi l'esclave Stichus , et 



(i > Ou reste , il n'est pas nécessaire de répéter, dans la réponse, 
luutes les paroles du stipulant • en répondant, suivant le verbe dout 
celui-ci sc sera servit sroNDEO , promitto , dsbo , on promet taci- 
tement par ce seul mot , tout ce qu'on a demandé , aux termes et aux 
conditions énoncés dans l’interrogalior. 
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qu'en répondant je le promets , j’eusse pensé h l’esclave 
Pamphile , qne je croyais s’appeler Stichus , la stipula- 
tion serait inutile- Réciproquement, la stipulation n’en 
serait pas moins valable , si , l’objet étant le même , les 
rontractans l’avaient désigné chacun par un nom parti- 
culier (L. 136, (T. eod.). 

D» Quand est-ce qu’une stipulation est inutile h raison 
de la condition qui y est apposée? 

R. La stipulation est inutile, lorsque l’obligation est 
subordonnée à une condition impossible ou contraire 
aux lois et aux bonnes mœurs , comme celle de toucher 
les astres ou de commettre un meurtre (1). 

D Quid lorsque la condition est de ne pas faire une 
chose impossible; par exemple, de ne pas toucher les 
astres ? 

R. Cette condition, loin d’infirmer l’obligation, la laisse 
pure et simple (v. p. 330) (2). 

D. Qu’enteud-on par stipulation prépostère ? une sem- 
blable stipulation est-elle valable? 

R. On appelle prépostère la stipulation dans laquelle 
on a fixé l’exécution à un temps antérieur à l’événement 
de la condition, comme celle où l’on a dit si tel vais- 
seau revient demain d'Asie , promettez-vous de donner 
aujourd'hui? Une semblable stipulation implique con- 
tradiction ; car l’obligation serait exigible avant d’être 
née. Jusqu’au règne de Léon , la stipulation prépostère 
fut toujours inutile : ce prince la déclara obligatoire dans 
les conventions relatives à la dot ; Justinien , transfor- 
mant cette exception en règle générale , donne à cette 



(i) Au contraire, dans les testament, une semblable condition 
est réputée non écrite, et le legs ou l’institution a l’effet d’une dis- 
position pure et simple. 

(a) Il en est différemment lorsque la condition est de ne pas faite 
une chose illicite : l’obligation est nulle. En effet celui qui stipulerait 
sous la condition qu'il n’assassinera pas, stipulerait ex lurpi causa 
( L. 7 , 5 5 , ff .de pact. >. 
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stipulation l'cflel qu'elle aurait si elle était simplement 
conditionnelle et si aucun terme n'y était apposé. 

D. Quand est-ce que la stipulation est inutile à rai- 
son du ternie qui y est apposé? 

11. Avant Justinien, la stipulation était inutile lors- 
que l'exécution de l’obligation était différée jusqu’après 
li mort des parties intéressées , c'est-à-dire après celle 
du promettant ou du stipulant, ou après cdle du père 
de famille qui . ayant ce dernier sous sa puissance, ac- 
quérait par lui le bénéfice de l’obligation. Stipuler ou 
promettre pour une époque où l'on ne sera plus , c'est 
en quelque sorte stipuler ou promettre pour ses héritiers. 
Or; on pensait qu'une obligation pouvait bien être trans- 
mise activement ou passivement aux héritiers des con- 
tractans , mais ne pouvait pas prendre naissance dans la 
personne de ces mêmes héritiers (Gaius, 3, § 100 ) (l). 
Justinien ne s'est pas arrêté à cette considération , il a 
accordé à la stipulation dont il s'agit toute la force que 
les parties ont voulu lui donner. 

D. Pouvait-on, avant Justinien, prendre pour terme 
le moment de la mort ( cum moriav , vel cum rnorieris ) ? 

R. Oui. En effet, le moment de la mort est le dernier 
moment de la vie ; car il n'y a que les vivans qui meu- 
rent. Par conséquent , lorsqu'on avait pris ce moment 
pour terme, l'obligation , ou , si l'on veut, l'exigibilité , 



l 1) Neanmoins ou stipulait souvent pnst mortemsuam> et pour 
ne pas le faire inutilement , on s'adjoignait uu tiers qui stipulait aussi 
pour lui-méme , et qui , au terme conveuu , c’est à-diie après la moi l 
du stipulant , devait recevoir la chose promise, saufà en rendre 
compte comme l'udjcctiis solutionis nrnlià ; car ce tiers, qu’on appe- 
lait adstipulator , était bien un vci ilablecréaiicier à l'egard du pro- 
mettant, mais il n’était qu’un mandataire a l’égard du stipulant et 
des héritiers de celui-ci. Justinien, eu permettant de stipuler post 
mnrtein suant, * rendu inutiles lesecours et l’usage des adslipuiateuis 
(voy. M. Oucaunxty , n> 1016). 

30 
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commençai! dans la personne du créancier ou contre la 
personne du débiteur (1). 

D. Lorsque le stipulant ou le promettant meurt avant 
l’accomplissement de la condition , la stipulation devient- 
elle inutile ? 

R. Non; les droits des parties sont transmis à leurs 
héritiers (v. p. 330). 

D. Lorsqu’un écrit constate seulement que quelqu’un 
a promis , la stipulation est-elle suffisamment prouvée ? 

1t. Oui. Dire que quelqu’un a promis , c'est faire sup- 
poser qu’il a promis avec les solennités nécessaires pour 
valider une promesse et la rendre obligatoire , c’est-à- 
dire en répondant à une interrogation précédente. Ce 
serait à celui qui nierait l’accomplissement des solenni- 
tés , à prouver qu’elles n’ont pas été observées (v. Vinnius 
sur le § 17 ). 

Titbe XX. — Des Fûléjusseurs. 

D. Qu'est-ce qu’un Gdéjusseur? 

R. On appelle Jidèjusseur celui qui , au moyen d'une 
stipulation (2), garantit l’engagement d'un autre (3). La 



(i ) Toutefois, si l'homme vit cucore dans l'instant môme de sa 
mort , il vit à plus forte raison le jour piécedeuti et cependant . avant 
Justinien , ou ne pouvait pas prendre pour terme la veille de la moi t 
( pridie quant rnoriar vel morieris, Jj 15 ). On eo donnait pour raison 
que la veille du décès n'est connue qu'après ce décèst mais on pour- 
rait en dire autant du moment même du décès. II faut convenir qu'il 
est difficile de trouver une raison solide pour justifier celle différence 
i V. Gaius. $ a, 33a). 

ta) Celui qui , sans stipulation , et par un simple pacte , garautit 
l'obligation d'autrui , ne forme pas une fidéjussion , mais un cons- 
tilut.Ce pacte a été sanctionné par uno action prétorienne ( v. lit. 
des actions ). 

( 5 ) Avant Justinien , les personnes qui s'obligeaient pour aultui, 
se divisaient en fidéjusseurs , en sponsores , et eu fidepromissarrs- 
l.es sponsores et les Jidepromissores nedifferaient guère que de nom; 
mais il se distinguaient lesuns et les autres desfidejusseura par des dif- 
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fidéjussion a pour but la sûreté du créancier (ut dili- 
gent iu s cavtum sit ) , qui , en effet , s'uccroit avec le nom- 
bre des débiteurs. 

D. Quelles sont les obligations qui peuvent être cau- 
tionnées par fidéjussion ? 

H. On peut cautionner par iidéjussion toute espèce 
d’obligation , c'est-à-dire des obligations contractées soit 
par la chose , soit par stipulation , soit par écrit , soit par 
le seul consentement. (1). On ne distingue pas non plus 
si l'obligation à laquelle accède le (idéjusseur est une 
obligation civile ou naturelle, à tel point qu'un fidéjus- 
»eur peut cautionner l'obligation ( naturelle ) d’un esclave 
soit envers son maître , soit envers un étranger. 

D. L obligation du fidéjusseur passe-t-elle à ses hé- 
ritiers î 

R. Oui (2) 

D. Le (idéjusseur peut-il s'obliger pour une dette fu- 
ture ? 

R. Oui , la fidéjussion peut se former soit avant , soit 
après l’obligation principale. Mais dans le premier cas, 
l'obligation du fidéjusseur est suspendue jusqu’à l’exis- 
tence de l'obligation principale. 



férences que nous ferons successivement connaître. Ces différences 
étaient la conséquence des termes employés dans la stipulation. Celui 
qui s'engageait pour autrui était sponsor ,Jiiteproinissor ou fidéjus- 
scur, suivant qu’à l’interrogation confoime du créancier, il avait 
répondu i spondeo , fidepromitto ou fidcjnbco (Gaius , 5 , { n5 et 
i >6 ). Justinien n’a point conservé ces distinctions qui ne pouvaient 
plus s’accorder avec la liberté, où l'on était de son temps, d'employer 
dans les stipulations tes paroles qu’un voulait ( v. p. 3ag ). 

1 1 > Cependant dans le nouveau droit , la femme ne peut recevoir 
aucun fidéjusseur pour la restitution de sa dot ( L. 1 et s , ne Jii/ej. 
net. munit.'). — Dans l’ancien droit les sponsors s et les Jîdcpromis- 
sores t-.e pouvaient accéder qu’a une seule espèce d'obligation , celle 
qui se contracte par stipulation ( Verbis , Gaius ; 3 , S 119 ). 

(a) Au contraire, l’obligation du sponsor ou dn fidepromls sot 
était exclusivement attachée à sa persoune . et ne passait point à ses 
heritiers ( Gaius ,3 , J îao ). 
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D. L’obligation du fidéjusseur peut-elle excéder celle 
du débiteur principal ? 

R. Non; car l’obligation du fidéjusseur n’est qu'une 
obligation accessoire, et l’accessoire ne peut contenir 
plus que le principal. Mais l'obligation du fidéjusseur 
peut être moins étendue que l'obligation principale ( I ) 
Si donc le débiteur principal devait dix, le fidéjusseur 
pourrait promettre cinq ; mais le contraire ne saurait 
avoir lieu. Pareillement, le fidéjusseur pourrait s’obliger 
sous coudition ou à terme , pour un débiteur qui serait 
tenu purement et simplement; mais il ne pourrait pas 
cautionner purement et simplement une obligation con- 
ditionnelle ou à ternie. 

D. Lorsqu’il y a plusieurs fidéjusseurs pour une même 
dette, quelle est l’étendue de l'obligation de chacun ? 

R. Dans l’ancien droit, chacun des fidéjusseurs était 
tenu pour la dette entière, comme s’il avait été seul, 
et sans aucun recours contre les autres ; de manière que 
le créancier était libre de choisir celui qu’il voulait pour- 
suivre , et de l’attaquer pour la totalité. Mais on a dé- 
rogé à la rigueur de l’ancien droit , en introduisant di- 
vers bénéfices en laveur des fidéjusseurs. 

D. Quels sont ces bénéfices ? 

R. Il y en a trois : on les appelle ordinairement les 
bénéfices de division , de cession d' actions , et d'ordre 
ou de discussion. 

D. Qu'est-ce que le bénéfice de division ? 

R. Ce bénéfice, introduit par un rescrit d’Adrien , 
consiste en ce que le fidéjusseur contre qui le créancier 
sollicite une action , peut demander qu’en donnant cette 
action contre lui , le préteur la donne , non pour toute 
la dette , mais seulement pour partie (1); ce qui oblige 



( 1 ) Le fidéjusseur peut aussi se lier par des lieus plus forts que 
ceux, du debiteur principal. C'est ainsi qu'il peut s'obliger civilement 
pour uiic dette naturelle. 

(a ) Vt ptv parle in se delta’ actla 0 $ 4. Ainsi la caution n'oppose 
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le créancier à poursuivre chacun des fidéjusscurs pour 
sa part. 

D. La division de l'action demandée conformément au 
rescrit d'Adrien , s'opèrc-t-elle entre tous les fidéjusscurs 
indistinctement ? 

H. Non, elle ne s'opère qu’entre les fidéjusscurs qui 
sont solvables au moment de la litis conlestatio ( 1 ). Les 
insolvables ne comptent pas; la portion dont ils auraient 
été tenus reste à la charge des autres ( cceteros onerat). 

D. Si l'un des tidéjusseurs négligeait de demander la 
division de l'action , et payait la totalité, aurait-il un re- 
cours contre ses cofidéjusseurs? 

R. Non , à moins qu'il 11’eùt usé du bénéfice le cession 
d'actions. 

D. En quoi consiste le bénéfice de cession d' actions ? 

R. Il consiste en ce que le fidéjusseur peut, -avant de 
payer ( 2 ) , exiger que le créancier lui cède ses actions , 



pas une exception , comme le discal certain] commentateurs, pour 
obtenir dcn’êtrc condamné que pour partie , car une exception ne 
sert qu’a repousser l'action: or, le texte déblaie que l'action elle- 
même ne se donne que pour partie, lorsque le fidéjusseur demande a 
jouir du bénéfice de division (v. tit. des exceptions . 

(l) A quelle époque de U procédure avait lieu la litis conlcsta- 
tio ? était-ce in /arc , était-ce in jiidicio ? Nous u’hesitons pas à poir- 
ier que c’rlail in jure , devant le préteur, lorsque l’action était con- 
cédée ; et notre texte le prouve suffisamment. En effet , puisque l’ac- 
tion doit se diviser eu raisoa du nombre des fidéjusscurs solvables, 
il faut examiner la solvabilité de chacun d’eux avant de donner l'ac- 
tion , ou, au plus tard, en la dounaut (voy. d’ailleurs L. 3 , 0 . d< 
edend. Gains , 3 . $ 180). 

Quant à ta loi un. C. de lit. contest, qui contrarie notre opiniou , 
nous ferons observer avec M. Ducaurroy, u‘> îoaâ , que cette consti- 
tution a vraisemblablement été , comme beaucoup d'autres, accom- 
modée au système judiciaire qui existait sous Justinien , système où 
il n’y a plus ni action , ni exccplioit, ni litis conlestatio , proprement 
dites. Les mots subsistaient , mais ils n'avaient plus le même sous. 

C* ) La cession en droit strict doit se faire avant le paiement; car 
le paiement éteint l'obligation et avec elle l’action , qui par consé- 
quent ne peut plus être cédée ( L. 67 , ff. de solut. ). 

30 . 



Digitized by Google 



334 MANUEL DE DROIT ROMAIN , 

soit pour contraindre ses cofidéjusseurs à lui rembourser 
chacun leur part respective , soit pour exercer un recours 
eilicace contre le débiteur principal. 

D. Lorsque le fidéjusseur néglige de se faire céder les 
actions du créancier, n'a-t-il aucun recours contre le dé- 
biteur principal ? 

R. Il faut distinguer : si le fidéjusseur s’est obligé de 
l'aveu du débiteur, il a contre lui l’action de mandat 
( mandati judicium , § 6) ; s’il s’est obligé à l’insu du débi- 
teur, il a contre lui l’action de gestion d’affaires (nego- 
tiorum gestorum; voy. tit. 27 ci-après); si enfin il s’esl 
obligé malgré le débiteur (L. 40, ff. mandat.) ou par 
pure libéralité ( animo donandi ; L. 6, § 2, fT. eod . ) , il 
n’a aucune action. Observons que dans le cas même où le 
fidéjusseur a une action pour poursuivre son rembourse- 
ment , il peut avoir intérêt à sc faire céder les actions du 
créancier, à cause des gages, hypothèques et privilège» 
qui peuvent être attachés à la créance principale. ’ 

D. En quoi consiste le bénéfice d ordre ou de discus- 
sion ? 

R. Ce bénéfice , introduit ou plutôt rétabli par une No- 
vclle de Justinien ( Nou. 4 , prœf. et cap. 1) , consiste en 
ce que les fidéjusseurs peuvent exiger que le créancier 
discute et poursuive d’abord le débiteur principal lors- 
qu’il est présent , et ainsi ne les obligent à payer pour 
celui-ci que ce qu’il n’aurait pu payer lui-même. 

Titre XXI. — Des Obligations littérales. 

D. Qu’est-ce qu’une obligation littérale? 

R. C’est celle qui résulte d’un écrit. De même qu'eu 
prononçant certaines paroles , on pouvait donner à une 
convention la force d’une obligation civile , pareillement 
on pouvait , en employant certaines écritures , solenniser 
le consentement et le rendre obligatoire : le contrat se 
formait alors litteris ou scriptura , comme , dans le pre- 
mier cas , il se formait verbis. 
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D. Cornaient se contractait . dans l'ancien droit , l'o- 
bligation littérale? 

R. Justinien nous dit qu’elle se contractait nominibus ; 
il ajoute seulement que ces sortes d'écritures n'étaient plus 
en usage de son temps. 

Voici ce qu'on peut conjecturer sur ce point , d’après 
les notions qu'on trouve dans Gaius ( 3 , §5 128 à 131 ). Il 
parait que très-anciennement 011 se servait à Rome de re- 
gistres domestiques , où le père de famille inscrivait . sons 
le nom de ceux avec lesquels il était en relation , l'actif 
(acceptum) et le passif ( expensum ) de chacun. Ce qu’on 
portait au débet d'un individu ( expensum ) constituait de 
sa part une obligation qui se formait nominibus trans - 
criptitiis (vo y. M. Ducaurroy, n» 1112). 

D. Comment se forme , dans le dernier état du droit , 
l’obligation littérale? 

R Justinien prétend que depuis la désuétude des 110- 
inina , l’obligation littérale peut encore résulter de l’écrit 
par lequel on reconnaîtrait avoir reçu une somme d’ar- 
gent (l), qu’on n’aurait réellement pas reçue ; car, dit- il , 
si on laisse passer le temps pendant lequel 011 pourra op 
poser l'exception non nurneratœ pecuniœ , on sera forcé 
de payer : or, comme on n'aura rien reçu, qu’il n’y aura 
point eu de mutuum , l'obligation de payer résultera de 
l’écrit. En effet, celui qui a souscrit une pareille recon- 
naissance peut bien pendant un délai, que Justinien a 
réduit de cinq années à deux , demander au prétendu 
créancier la restitution de l’écrit qu'il détient indûment 
(L. 7 , C. de non num. pecu.) , ou repousser sa demande, 
en le forçant par l’exception non nurneratœ pecuniœ à 
prouver la numération , mais à l’expiration de ce délai , 
il ne peut plus contester la sincérité de l'écrit et soutenir 
qu'il 11a rien reçu ; il ne peut pas même déférer le ser- 



( 1 1 Ou toute autre chose fongible, c'est-à-dire une chose qui peut 
être l’objet d’un mutuum ( L. i4, C. de non num. pecu. ). 



Digitized by Google 




356 



MANUEL DE DROIT ROMAIN, 

nient à sou adversaire (L. 14 , § 3 , C. eoil.) ; de sorte 
qu’il est infailliblement condamné. 

D. Mais est-il bien exact de dire que l’obligation liait 
alors de l’écrit , et par le fait seul de l'écritifre ? 

R. Nous ne le pensons pas, nous croyons que c'est im- 
proprement qu'on dil que l’obligation nuit de l’écrit (l). 
En effet , celui qui se prévaut de l’écrit agit toujours en 
alléguant un mutuum et en réclamant ce qu’il soutient 
avoir prêté ; l’écrit n’est pas invoqué comme ayant donné 
naissance à une obligation, mais comme prouvant un inu- 
tuurn ; lorsqu'on donne au demandeur la condition , et 
qne le juge condamne le défendeur, c'est en supposant 
qu'il y a un mutuum , dont l'écrit atteste invinciblement 
l’existence. Il n'y a donc point d'obligation indépendante 
du mutuum , et née litleris , comme elle serait née verbis , 
s'il y avait eu stipulation. 



Titre XXII. — Des Obligations consensuelles. 



D. Combien y a-t-il de contrats consensuels? 

R. Il y en a quatre : la vente, le louage, la société et 
le mandat. 

D. Pourquoi ces contrats sont-ils appelés consensuels? 

R. Parce qu’ils se forment par le seul consentement 
des parties ( consensu ), et que 1 obligation naît de la seule 
convention , sans qu’il y ait besoin de tradition , d’écrit 
ou de stipulation. Aussi ces contrats peuvent se former 
même entre absens , soit par lettre , soit par intermé- 
diaire , tandis qu’une obligation verbale ne peut se con 
tracter qu'entre présens (voy. p. 343). 



1 1 ) Comme dans l’ancien droit, eu eût dit improprement qu'une 
obligation était née nominitus arcariis ; car, ainti que l’ohierve 
Gains (3 , S l3l), à lu différence des nnmina Iranscripticia , ceux 
qu’un appel ait arc aria ne servaient point à créer, nuis à prouves une 
obligation contractée pur Lu chose. 
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D. Ne faut-il pas remarquer d'autre» différences cuire 
les contrats consensuels et 1 obligation verbale? 

K. Oui : les contrats consensuels sont au nombre des 
contrats billatèraux ou synallagmatique* (1) ; c'est-à dire 
que, dans ces contrats, les deux parties s'obligent res- 
pectivement l'une envers l'autre ; tandis que la stipula- 
tion est , comme le mutuum , un contrat unilatéral , c’est- 
à-dire dans lequel un seul des contractait» est obligé. Les 
quatre contrats consensuels , comme les autres contrats 
billalèraux , sont des contrats de bonne foi , tandis que la 
stipulation et le tndtuum sont des contrats de droit étroit, 

1). La convention n’est-elle obligatoire par elle-même, 
et indépendamment de toute tradition ou stipulation, que 
dans les quatre cas dont vous avez parlé? 

R. Originairement il en était ainsi; et, hors le cas de 
vente , de louage , de société et de -mandat , la conven - 
tion ne formait qu’un simple pacte , un pacte nu , c’est-à- 
dire incapable de produire aucune action, ni par consé- 
quent aucune obligation. Mais, dans la suite, les préteurs 
attachèrent des actions à certains pactes, qui devinrent 
ainsi obligatoires , et qu’on appelle pour cela pactes pré- 
toriens : tels sont les pactes de constitut (voy. p. 351) et 
d' hypothèque (voy. p. 3i4). Le droit civil accorda aussi 
la force obligatoire à certaines conventions , qu'on a 
nommées pactes légitimes , pour les distinguer de ceux 
qui ont continué à être dénués d’actions (2). C'est ainsi 
que les pactes de donation (voy p. 151) et de constitu- 
tion de dot sont devenus obligatoires par le seul consen- 
tement des parties, eu vertu de constitutions impériale 1 
Lutin il faut remarquer que si un pacte se trouvait joint 



(i) Les autres coutrats hillaléraux sont le commodat, le dépôt ut 
le gage ($ «8, de fiction .)• 

(a) Les pactes prétoriens et les pactes légitimes ont obtenu la 
force d'un contrat , sans cju'on leur en ait donne le noin. Voilà pour- 
quoi nous «vous defini, p. 3i5, le contrat uuc convention obligatoire, 
d’après V ancien droit civil* 
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incontinent à un contrat de bonne foi , comme il serait 
censé faire partie, être un accessoire du contrat, la force 
de l'action attachée à ce dernier s’étendrait jusqu’au pacte, 
pourvu toutefois que l’objet de ce pacte ne fût point con- 
traire à la nature du contrat (voy. L. 7, § 5, 1T. de pact.). 

D. Les pactes nus , c’est-à-dire qui ne sont ni préto- 
riens , ni légitimes , ni adjoints à un contrat de bonne foi , 
ne produisent-ils aucun effet? 

R. Ils ne sont pas obligatoires, parce qu’ils ne pro- 
duisent pas d'action ; mais , lorsque du reste ils ne sont 
contraires ni aux lois, ni aux bonnes mœurs, ils pro- 
duisent une exception contre celui qui exerce une action 
que le pacte avait pour objet de lui enlever (voy. p. 314 , 
tit. des exceptions). 

Titre XXIII. — De la fiente. 

D. Qu’est-ce que la vente? 

R. La vente est un contrat par lequel l’un des contrac- 
tans s’oblige à livrer et à faire avoir une chose , et l’autre 
à la payer. Elle produit des actions directes , l’une dite 
venditi ou ex ■vendito attribuée au vendeur, l’autre dite 
empti ou ex empto donnée à l'acheteur. 

D. Quand est-ce que cç contrat est parfait? 

R. Il est parfait dès que l’on est convenu de la chose 
et du prix , quoique la chose n’ait pas été livrée , ni le 
prix payé. 

Cependant, depuis Justinien, lorsqu’on a traité avec 
l’intention de rédiger ensuite un acte de vente, le contrat 
n’est parfait que lorsque l’acte a été régulièrement dressé. 
Jusque là, la vente n’existe point encore, chacun peut 
changer d’avis et se dédire impunément. 

D. Quid juris lorsque des arrhes ont été données ? 

R. Dans l’ancien droit, les arrhes n’étaient qu’un signe 
et un moyen de prouver un contrat formé (argumenlum 
emptionis venditionis ; Gaius , 3 § 1 39) ; et l’un des con- 
tractai» ne pouvait pas, même en sacrifiant les arrhes 
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ou leur valeur , revenir sur la vente qu'il avait consentie. 

D’après une constitution de Justnien , les arrhes ont 
pris le caractère d’un dédit; de sorte que chaque partie 
peut se rétracter, savoir : l’acheteur en perdant les arrhes, 
le vendeur en les rendant au double ( I ). 

D. Peut-on, dans une vente, laisser le prix à l'arbi- 
trage d’un tiers ? 

H. Oui. Le prix doit être certain, en ce sens que la 
convention ne serait pas obligatoire si l'une des parties 
restait libre de déterminer arbitrairement ce quelle devra 
payer ou recevoir. Mais l’obligation n'existe pas moins 
lorsqu’on laisse le prix à l'arbitrage d'un tiers, seulement 
l’obligation est conditionnelle : la vente sera parfaite si 
le tiers fait l'estimation ; elle sera nulle s’il ne peut ou no 
veut la faire. Tel était l'avis des Proculéieus , adopté par 
Justinien. 

I). Eu quoi le prix doit-il consister ? 

H. Le prix doit consister en argent monnayé. Lorsqu'on 
donne une chose pour une autre , il n'y a pas vente , mais 
échange. 

D. Ce point n’a-t-il pas été controversé? 

R. Oui , il a été l’objet de longues discussions entre les 
Sabiniens et les Proculéiens; mais l’opinion des derniers 
a prévalu. Proculus faisait principalement valoir cette 
considération que , lorsqu'une chose est donnée pour une 
autre, on ne sait pas quelle est celle qui forme le prix de 



( 1 ) Je suis l’explication de M. üuenurroy , u" io56. Vinnius et Po- 
thier interprètent différemment la constitution de Justinien. Eu dis- 
tinguant deux espèces d'arrhes, dont uue servirait à indiquer une 
vente parfaite , tandis que l’autre serait une sorte de peine contre ce- 
lui qui refuserait de conclure une veule encore imparfaite, c'est-à- 
dire une vente qui devant être écrite , ne l'aurait pas encore été, ces 
commentateurs ne permettent de se dégager , en perdant les arrhes 
ou leur valeur , que dans le second cas. Mais celte iuterprélalion ne 
peut pas s’accommoder avec notre texte, où Justinien déclaré que 
ce i(u il dit des arrhes, s'applique à toutes les ventes indistiuclemeni 
( sive in scriplis stve sine scriptis celcbrala , pr. ). 
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l'autre , et par suite , quel est l’acheteur ou quel est le 
vendeur. Il importe cependant de les distinguer, parce 
que leurs obligations ne sont pas les mêmes. L'acheteur 
doit rendre le vendeur propriétaire du prix ; mais le ven- 
deur n'est pas précisément tenu de tranférer la propriété 
de la chose vendue à l’acheteur : il doit la livrer lorsqu'il 
en reçoit le prix ; et s'il est propriétaire , cette tradition 
en transporte la propriété à l’acheteur ; mais s’il n’est pas 
propriétaire , son obligation consiste seulement à faire 
avoir la chose à l'acheteur (ct h.ibere liceat; L. 30, § I , 
IV. de act. cnipt. ) , c'est-à-dire à la lui faire posséder sans 
trouble , et à le garantir de toute éviction (1). 

D. La propriété de la chose vendue par son véritable 
maître n’est donc point transportée à l’acheteur pàr l'effet 
seul de la vente? 

R. Non . il faut encore que la chose ait été livrée et 
que l'acheteur en ait payé le prix , ou ait donné une sa- 
tisfaction quelconque au vendeur (voy. p. 124). C’est la 
possession qui conduit à la propriété ; la vente permet 
seulement d’exiger qu’on nous mette en possession (2). 

D. Aux périls de qui est la chose vendue ? 

R. Elle est aux périls de l'acheteur du moment que la 
vente est parfaite , lors même que celui-ci n’en ayant pas 
été mis en possession , n’en est pas encore propriétaire. 



( s ) Au contraire , dans l’cchunge , chaque partie doit trauspoi ter 
la propiiété à l'autre. L'échangediflèrc d'a illeursdc la vente en beau- 
coup de points; il n'est qu’un pacte nu tant que l'une des parties n’« 
pas exécuté de sa part la convention; alors seulement l'échange de- 
vient un contrat innommé; et remarquez que celui qui a livieta 
chose ue peut pus demander que l'autre livie celle qu'il a promise t 
il peut seulement répéter celle qu’il adonnée par la conJiction . ou 
demauder des dommages-intérêts par l’action prnrferiptis verbis. 

t s ) Il eu résulte que si la chose est vendue à uu seront! acheteur , 
< I qu'elle lui soit livrée , c'est ce dernier qui eu devient proprielaii r. 
Altos le vendeur qui se sera mis ainsi dans l'impossibilité de délivrer 
la chose au premier acheteur .sera condamné envers lui à des domma- 
ges-intérêts. 
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C’est lui qui supporterait toutes les détériorations arri- 
vées par cas fortuit , comme il profiterait des alluvions et 
autres accroissemeus semblables. Si la chose vient à périr, 
elle périt pour lui ; il est obligé d’acquitter le prix « quoi- 
qu’il n'ait pas reçu la chose (1). 

D. Ce que vous venez de dire s’applique-t-il exclusi- 
vement au cas où la chose périt par cas fortuit? ' 

R. Oui ; car le vendeur est tenu de veiller à la con- 
servation de la chose et d’apporter à cet égard tous le* 
soins d'un bon père de famille. Il répondrait donc de la 
perle ou des détériorations arrivées par sa faute; il ré- 
pondrait même de celles arrivées par cas fortuits, s'il 
avait pris sur lui les risques (si custodiam suscr/ierit ) , 
ou s'il avait été mis en demeure de faire la livraison. 
Du reste , et dans le cas tpêmc où il serait exempt de 
toute responsabilité , le vendeur qui demeure proprié- 
taire jusqu'à la traditiou doit céder à l'acheteur toutes 
les actions qu'il pourrait avoir sur la chose, ou par rap- 
port à la chose , telles que la revendication , la condi- 
tion furtive , les actions furti et damni injuria qui com- 
péteraient la première contre le voleur , la seconde contre 
les auteurs de certains dommages (v. liv. 4 , tit. I et 4). 
D. La vente peut-elle être faite conditionnellement ? 
R. Oui ; par exemple , on peut convenir qu'il n’y aura 
vente qu’autant que la chose conviendra à l'acheteur 
dans uu délai déterminé (2). La vente n’est parfaite , et 



(i) En effet, I* perte 4e la chose vendue détruit l’obligation de 
livrer cette chose, parce quVI le la rend impossible i exécuter; mais 
rite n’influe eu rien sur l'obligation de payer le prix: cette obligation 
ne reste pas sans ob|et .car le prix ne peut pas périr, puisqu’il ne 
consiste pas dans un cfwss certain , mais dans une valeur numérique. 
Ainsi, comme l’observe Pothier, ‘vente , u» 3o8 , le règle rts périt 
domino u’est pas exacte ,' lorsqu’on oppose le propriétaire débiteur 
de la chose au créancier qui a uue action pour se la faire livrer ; eu 
■jaaus , la chose péril pour le créancier plutôt que pour le proprié- 
taire qui est libéré f V. p. Sso ). 

ta ) Int rit certum tempus , Jj4. Il faut que ce temps soit limité; 

31 
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la chose n’est aux risques de l'acheteur qu'après l'événe- 
ment de la condition. 

D. N’ajoute-t-on pas assez ordinairement à la rente 
certains pactes ? 

R. Oui (v. p. 134 , 135 et 153 ) ; tels sont les pactes ap- 
pelés addir.tio in diem , lex commissaria . etc. L'aduic- 
tio in diem est une convention par laquelle le vendeur 
se réserve la faculté de résoudro la vente si , dans un 
délai déterminé , il trouve l'occasion d'un marché plus 
avantageux pour lui. Dans lex commissoria , on con- 
vient que le vendeur pourra faire considérer la vente 
comme non avenue , si le prix n’est pas payé k telle épo- 
que (l). Dans ces deux cas, la vente est pure et simple; 
c'est sa résolution qui est conditionnelle. 

D. Quelles sont les choses qui peuvent être l'objet 
d'une vente? 

R. Toute chose qui est dans le commerce, qu’elle 
appartienne ou non au vendeur (2) , peut être l'objet 
d une vente. On peut vendre une chose à venir et même 
une espérance , comme un coup de filet. 

D. La vente d’une chose hors du commerce , par 
exemple , d’un homme libre , d'un lieu sacré , est-elle 
toujours nulle? 

R. Elle n’est entièrement nulle que lorsque l’ache- 
teur savait que la chose était hors du commerce ( L. 70 , 
Si', de evict.). Dans le cas contraire, la vente est valable , 



•autrement l'exécution de la convention dépendant absolument de 
la volonté de l'aclieleur, il n'y aurait point de lien, poiut d'obli- 
gation. 

( 1 ) San» cette convention , le vendenr ne pourrait jamais refuser 
de livrer la chose à l'acheteur qui , dans un tiuys quelconque , offri- 
rait sou prix ( L. 8 , G. de eont ■ empt .). 

(a) La vente de la chose d’autrui est valable entre les contrac- 
tant. Li'oà il suit que l'acheteur qui serait évincé pourrait sa faire in- 
demniser par le vendeur. Mais cette vente n'exclat pas le droit du vé- 
ritable propriétaire, qui peut reveudiquur la chose sur l'acheteur, 
• aol qu'elle n’a pas été uaucapée. 
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en co cens que l'acheteur a contre le vendeur l'action 
ex empto , non pour se faire délivrer la chose , mais pour 
obtenir une indemnité équivalente à l'intérêt qu'il aurait 
à avoir la chose. 

Titbb XXIV. — Du Louage. 

D. Qu’est-co qu’un louage? 

K. Le louage est un contrat par lequel l'une des par- 
ties s'engage à faire user ou jouir l’autre d’une chose pen- 
dant un temps convenu, ou à faire pour elle quelque 
chose, moyennant une rétribution ( merces ) déter- 
minée. 

On appelle locator ( bailleur, locateur ) celui qui s’o- 
blige à fournir la chose ou son industrie (I) ; conductor 
(preneur, locateur) celui qui s'engage à payer la rétri- 
bution (2). 

Ce contrat produit comme la vente deux actions di- 
rectes , l'action locati ou ex localo , qu'on donne au lo- 
cator . et l'action conducti ou ex conducto , qui appar- 
tient au conductor. 

D. Quand est-ce que le contrat de louage est parfait? 

H. 11 est , comme la vente , parfait par le seul conseu- 
teinentdes parties, aussitôt qu'elles ont déterminé la 
somme que l'une d'elles devra payer à l’autre (3). Comme 
dans la vente , cette somme doit être fixée , toit par les 
contractant eux-mêmes, soit par un arbitre désigné (4). 



(.») Cependant l'entrepreneur qui se charge d'exécuter une opérs- 
tion quelconque, v. g. .de construire un bâtiment , se nomme con- 
ductor; celui qui l’en charge est le locator (L. il , $ 5| L. 1 3 , SS * . * 
et 5 , ff. toc. cond. ). 

t a ) Lorsqu'il s'agit d'un fonds du terre , le preneur se rfomme co « 
tonus. 

1,3) A moius qu’on ne soit convenu de rédiger la convention par 
écrit (, roy. p. 558 ). 

(4) On peut appliquer au mcrces du louage tout ce que nous avons 
dit du pretium de la veute. 
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D. N’y a-t-il donc pas louage , lorsqu'on reinet un 
habit à un tailleur pour le racommoder moyennant un 
salaire qu’on n’a point déterminé et dont on doit conve- 
nir plus tard? 

R. Non; après une longue controverse, on a décidé 
qu’il n'y a point , à vrai dire , un louage. Il n’y a pas non 
plus un mandat ; car le mandat est gratuit, et ici l'ou- 
vrier n'a pas entendu travailler gratuitement. 11 n’y a 
qu’un contrat innomme , pour l’exécution duquel on 
donne, non pas l’action Locatif ni l'action mandati , 
mais l’action pva scriptis 7/ei-bis ( voy. p. 316). 

D. Verrait-On un louage dans la convention par la- 
quelle deux personnes s'accorderaient pour que chacune 
d’elles pût respectivement jouir ou user d’une chose ap- 
partenant à l’autre ; par exemple , dans la convention 
par laquelle deux voisins consentiraient à se prêter mu- 
tuellement leurs bœufs pour labourer leurs champs? 

R. Non; une telle convention ne serait point un vrai 
louage , car la rétribution du louage doit , comme le prix 
de la vente , consister en nne somme d'argent. On ne 
pourrait non plus voir dans une pareille convention un 
commodat; car le commodat est gratuit , et ici chaque 
voisin n’use pas gratuitement des bœufs de 1 autre , puis- 
qu’il est obligé de prêter les siens. Cette convention ne 
produira donc ni faction loeati , ni l’action commodati; 
mais celui qui aura ainsi prêté sa chose aura l’action 
preescriptis verbis pour se faire indemniser du tort que 
l’inexécution de la convention lui ferait éprouver. 

D. L'analogie qui existe entre la vente et le louage 
n’est-elle pas telle que, dans plusieurs cas, on a pu 
douter s'il y avait vente ou louage? 

D. Oui. Tel est le cas où l’on reçoit un terrain pour 
en jouir, à perpétuité, moyennant une somme qui doit 
être payée annuellement au propriétaire , en sorte que, 
tant que le paiement de la redevance ne sera pas inter- 
rompu , on ne pourra retirer le fonds ni au preneur , ni 
à ses héritiers , ni à ceux auxquels le preneur ou scs hé- 
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riticrs auraient transmis leurs droits d'une manière quel- 
conque. Pour faire cesser les doutes qui s’étaient élevés 
sur la nature de ce contrat , Zénon eu forma , sous le 
uom iF emphylèoie (l), un contrat distinct «le la veute 
et du louage, et dont la nature serait déterminée par la 
convention des parties, conformément aux clauses arrê- 
tées contre elles. A défaut de convention sur les cas 
fortuits , Zénon voulut que la destruction totale fut à la 
charge du propriétaire, et qu'au contraire l'cmphythéote 
supportât la perte partielle (2). 

D. N’y a-t-il pas eu controverse sur la question de 
savoir s'il y a vente ou louage dans le cas où 1 itius est con- 
venu avec un orfèvre que ce dernier lui fera des anneaux 
d'un poids et. d'une forme déterminés , fournira l'or néces- 
saire et recevra , par exemple, deux cents deniers? 

R. Oui. Le jurisconsulte Cassius était d’avis qu'il y 
avait vente relativement à la matière , et louage relative- 
ment à la main-d'œuvre Cependant l'opinion qui a pré- 
valu est qu'il n'y a qu'une vente. Mais si Titius avait fourni 
la matière et fixé un salaire pour la main-d'œuvre , le con- 
trat serait un louage; on n’en a jamais douté. 



( » ) Le nom d’empbyléose vient de E/upurit/ai , qui signifie ense- 
mencer, parce qu 'ordinairement le preneur obtenait b ce litre de' 
terres incnltes destinées 4 être défrichées. C’est ainsi que la république 
ou les villes municipales donnaient aux citoyens les terres domania- 
les. — Remarquez que t’empliylcote , lorsqu'il est mis en possession 
du fonds, acquiert unesoitc de servitude inhérente à ce fonds, nomme 
jus emphrteliticiim , qui lui assure , en quelque manière, et sauf le 
paiement de la redevatiee, tous les avantages de la propriété. Il a , 
pour réclamer la chose contre tout possesseur, une revendication 
utile. 

( a ) Ainsi , dans lo premier cas , l’emphyléote cesse de payer ta re- 
devance i en rela il diffère de l’acheteur, qui doit payer son prix, 
malgré la perte totale de la chose. Dans le second- cas, l’emphylëoie , 
malgré les pertes qu’il éprouve , do i t payer la redevance , qui est due 
tant que le sol subsiste i en cela il diffère du colon , qui , lorsque la 
lécolte lui est enlevée par stérilité ou tout autre événement sembla- 
ble, est déchargé de son fermage (L. i5, $ a, tf. lue. cond.). 

31 . 
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D. Quelle est l'étendue des obligations du bailleur et 
du preneur? 

R. L’étendue des obligations respectives du bailleur et 
du preneur est déterminée par les clauses accessoires du 
contrat ; à défaut de conventions expresses , par l’équité 
(exœ< juo et 6ono , § 5 ), comme dans tous les contrats 
consensuels (v. p. 356 in Jine). 

Le bailleur est obligé de délivrer la chose louée et de 
la maintenir telle que le preneur puisse s’en servir pen- 
dant toute la durée du bail. Si par suite d’un cas fortuit , 
il est dans l’impossibilité de délivrer la chose , ou de con- 
server le preneur en jouissance , le bail est résilié , ou il y 
a lieu à la remise du loyer. Le bailleur est tenu de tous 
les dommages que la chose peut occasionner au preneur, 
s’ils proviennent de sa faute même légère ( 1 ) . 

Le preneur est tenu de payer la somme convenue ; il 
doit jouir en bon père de famille, apporter la plus grande 
diligence à la conservation de la chose , et la restituer à 
la fin du bail. Il répond de la perte ou de la détérioration 
survenue par sa négligence ; dans tout autre cas , la chose 
est aux risques du propriétaire. 

D. Le louage finit-il à la mort du preneur ? 

R. Non , le louage continue d'exister pour les héritiers 
du preneur , comme pour lui , pendant tout le temps qui 
reste à courir (2) , parce qu’en général les contrats 



(l) L'impéritie d'un ouvrier qui , nnlgré le soin le plus attentif, 
aurait détérioré la chose , serait regardée comme une faute. 

(a) Il en est autiement de l'usufruit ( \oy. p. liS et s 37 ) , qui se 
distingue d'ailleurs du louage par des différences essentielles, {.'usu- 
fruitier a le droit ( absolu ) de jouissances le locataire jouit, sans 
avoir la jouissance, parce qu’on le fait jouir, et parce qu'on est I enu de 
le feire jouir ( voy. p. 319). Il eu résulte que, si le bailleur aliénait la 
chose louée , l’acquéreur pourrait, à moins de convention contraire, 
expulser ie locataire, envers lequel il n’est pas personnellement 
obligés tandis que l’acquéreur de la nue-propriété ue pourrait pas ex- 
pulser l'usufruitier ( L, *T- ff- *■*•)• 
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obligent non-seulement les contractons , mats aussi leurs 
héritiers. 



Titb* XXV.— De la Société. 

D. Qu’est-ce que la société ? 

R. La société est un contrat ( I ) par lequel les partie* 
conviennent de mettre des biens ou leur industrie en com- 
mun , pour partager les bénéfices ou les pertes qui en 
résulteront. 

D. Combien y a-t-il d’espèces de société ? 

R. Le texte reconnaît d’abord deux espèces de société : 
l’une, dite alicujus negotiationis , a pour objet un genre 
particulier d’affaires , comme le commerce des esclaves , 
du vin , et ne comprend que les l»énéfices ou les pertes 
qui résultent exclusivement de ce commerce ; l’autre , 
dite totorum honorant, comprend tous les biens présens 
et à venir des associés. On distingue encore la société 
uniut ou alicujus rei ( § 6 ) , qui se restreint à un ou plu- 
sieurs objets spécialement déterminés , et la société d’ac- 
quêts ( universorum quœ ex quœsta veniunt ), qui com- 
prend tout ce que les associés acquièrent parleur industrie 
ou leur économie , à l'exclusion des hérédités , des legs 
et des donations ; c’est cette dernière société que les par- 
ties sont censées avoir contractée , lorsqu’elles n’ont pas 
exprimé quelle espèce de société elles entendaient former 
(L. 7 , ff. pro soc ). 

D. Comment se détermine la part de chaque associé 
dans les bénéfices et dans les pertes ? 



( t > La société est an contrait par conséquent «Ile ne se formo |a- 
maii sans le consentement mutuel de toutes les parties. Lors donc 
que plusieurs personnes ont, sans qu’il y ait eu convention entre el- 
les. une part indivise dans une chose commune, par exemple dans 
l’objet d'uo legs , ou dans une hérédité qui leur a été laissée concur- 
remment, il y a communauté , niais non sociétés chacun des copro- 
piiétaires a l’action commuai dividende ou font ilia crciscumdœ , 
mais non l’action pro soclo. 
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R. Si les associés sont convenus de la part que chacun 
d'eux aurait dans les bénéfices et dans les perles . on doit 
se conformer à la convention (I). Si les paris ne sont 
fixées que dans le gain , sans qu’on ait parlé de la perle , 
ou réciproquement , la fixation établie pour l'un sert de 
base pour la répartition de l’autre (§3). A défaut de con- 
vention particulière, chacun des associés doit avoir une 
portion égale, c'est-à-dire virile, dans les bénéfices et 
dans les pertes (2). 

D. Peut-on convenir que l'un des associés prendra une 
plus grande part dans le gain qu’il n’en supportera dans 
la perte? 

R. Il y a eu quelques doutes sur ce point. Quintus Mu- 
citis regardait une semblable convention comme contraire- 
à la nature de la société. Mais Servies Sulpicius, dont 
l'opinion a prévalu , soutenait que, bien plus, un contrat 
de société doit avoir son ellèt , lors même qu'il renferme 
la clause que l'un des associés prendra part aux bénéfices, 
sans être tenu d'aucune perte , parce que l’industrie d’un 
associé peut être tellement précieuse que l'équité exige 
qu'il jouisse dans la société d'uue condition beaucoup 
meilleure que les autres. Il est constant, en effet, que 
l’habileté , l’expérience d'une personne procure souvent 
à ses associés des avantages qui peuvent même la dispen- 
ser de tout autre rapport {sœpc opéra pro pecuniü valet). 

Toutefois les conventions dont il s’agit ne sont valables 



( i ) Nul doute , dit Justinien (jj i ) , qu'on peut valablement con- 
venir que l’un des associés aura les deux tiers dans les gains et dans 
les perles. Il faut r emarquer cependant qu’une telle convention n’esl 
valable qu’autant qu’elle sert à proportionner le droit des associés à 
leur apport (L. ag, If .pro soc.). 

( a) Ou n’examine pas quelle quotité de biens chacun a apportée, 
parce que l’industrie du pauvre supplée ordinairement i I insulfisaure 
de son patrimoine ( L. S, S X, ff. pro soc.), il ne s’agit donc pas ici 
d'une égalité proportionnée à ta mite de chacun; mais d'une égalité 
absolue. ( v. Gains , 3 , J i5o ; L. a5 , ff. ad sc. Ircb. l ; M . Ducaurroy , 
il" loGo). 
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qu'autaut quelles s’appliquent aux bénéfices et aux pertes 
résu! tans de l'ensemble des opérations faites pour la société. 
Si les profits d'une affaire devaient se calculer sans com- 
pensa lion avec les pertes éprouvées sur une affaire diffé- 
rente, l’un des associés pourrait h avoir des bénéfices, 
tandis «pie l'autre éprouverait des pertes ; une pareille 
convention donnerait au contrat le caractère d'une société 
léonine , elle serait nulle. 

D. Comment finit la société? 

U. La société finit : 

1“ Pur la volonté qu’un seul ou plusieurs des associés 
expriment de n'ètre plus en société. Cependant si la renon- 
ciation était intempestive , ou faite de mauvaise foi, c’est- 
à-dire dans la vue de s'attribuer exclusivement un gain 
qui aurait profité à la société . si, par exemple, dans la 
société tortorum bonorum , l’un des associés renonçait 
pour profiter seul d’une hérédité qui lui est déférée, le 
renonçant devrait mettre en commuulcs bénéfices captes, 
mais il pourrait garder en propre le gain qu'il n’aurait pas 
capté. Quant à l'associé envers qui on aurait rcuoucé frau- 
duleusement , les bénéfices qu il aurait pu acquérir depuis 
la renonciation lui sont entièrement laissés (§ 4). 

2° Pur lu mort d'un des associés. La mort de l'un des 
associés dissout le contrat , même à l’égard des autres, à 
moins de convention contraire ( ^ 5 ) , parce que celui qui 
avait consenti à former une société avec tons n'aurait peut- 
êlre pas voulu la former avec quelques-uns seulement. 
La sociélc ne continue point avec l'héritier du prémou- 
rant 1 1) ; car ce contrat est toujours formé avec une per- 



1 1 ) On conviendrait inutilement que lu société continuera entre 
les lui vivan» et les héritiers du prémouraut saus doute paren qu’on 
n'a pas voulu que l'héritier se trouvât eugagé , sans sa volonté , dans 
un contrat qui repose sur la confiance réciproque et ta considération 
personnelle. — Observe* que , si la société est dissoute pour l'avenir , 

■ 'héritier succède néanmoins, au* bénéfices et aux pertes résultant 
des opérations anterieures à la dissolution. 
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tonne déterminée et en considération des qualités de celte 
personne. 

3° Par la confiscation générale des biens d’un associé , 
ou, ce qui revient au même, par la grande ou la moyenne 
diminution de tête dont elle est la suite ( v. p. 269 ). 

4° Par la cession ( § 8 ) , ou par la vente forcée des biens 
de l’un des associés ( L. 65 , § 1 , ff. firo soc. ) 1 1). 

5° Par la conclusion de l'opération { § 6 ) pour laquelle 
la société a été contractée , ou par la perte de la chose qui 
en était l’objet spécial ( L. 63 , § 10 , ff. eod ). 

6° Par l’expiration du terme , lorsque la durée de la so- 
ciété a été limitée ( § 6 ). 

D A quelle action donne naissance le contrat de so- 
ciété ? 

R. Il donne naissance à l'action socii ou pro socio , par 
laquelle chaque associé peut. contraindre son associé à ap- 
porter à la société ce qu’il s’est obligé de lui fournir , à lui 
tenir compte des gains qu’il a faits pour elle, à contribuer 
aux dépenses nécessaires pour la conservation des choses 
qu’elle possède, enfin à réparer le dommage qu’il lui a 
causé par son dol ou par sa faute grave , c’est-à-dire eu 
n’apportant pas dans les affaires de la société la même di- 
ligence que dans les siennes propres ; car on ne peut rien 
exiger de plus ; celui qui s’est associé un homme peu actif 
et négligent doit s’imputer à lui-même d’avoir fait un mau- 
vais choix (2). 



( 1) Si les pallies s'accordaient à rester associées malgré la diminu- 
tion de tête ott la cession de biens de l’une d’elles, ce serait une nou- 
velle société qui commencerait (Gaius , 3, $ i53) 

( * 1 Le tort que l’on . «use à autrui par dol , c’est-à-dire mécham- 
ment ut de dessein prémédité , doit tou|oarsétre réparé (*). Quand 
il n’y a pas eu dol, mais seulement négligence, la questiou de savoir 
si ia responsabilité est encourue dépend du degré de soin auquel ou 
était tenu par 1a nature de l'obligation. A cet égard , pendant plu- 



(*) A défaut d'une action spéciale, on aurait toujours , contre relui qui a risauiu 
un dommage par dol , l’action prétoriciuw de dob malo. 
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Titeb XXVI. — Du Mandat. 

D. Qu'ftst ce que le mandat ? 

H. Le mandat est un contrat par lequel on se rliai-ge 
gratuitement, et par complaisance d'une commission hon- 
nête et licite. 

D. Pourquoi dites-vous gratuitement f 



sieurs siècles , l'opinion commune parmi les interprète* a été qu'il 
fallait distinguer troi* espèce, de diligences , et par suite trois degrés 
ou trois sortes de fautes. La première espèce de diligence , dont le de- 
faut constitue la faute très-légère , est celle que l'homme le plus at- 
tentif apporte à ses affaires : cette diligence est requise toutes les fois 
qne l'obligation a été contractée dans le seul intérêt de la partie obli- 
gée, comme dans le coinmodai. La deuxième espèce de diligeuce est 
eelte qui appartieut au commun des hommes t l 'absence de cette dili- 
gence constitue la faute /«gène, dont est tenu le débiteur, lorsque 
l'obligatiou a été contractée dans l'intérêt réciproque des deux par- 
ties . comme dans les contrats de vente.de louage.de société- En- 
fin , la troisième espèce de diligence est celle qne les personnes les 
moins soigneuse* apporrtent à leurs propres affaires i l'omission de 
cette dernière espèce de diligence produit la faute lourde ou grm-e , 
dont répondent ceux qui te sont obligés gratuitement , comme le dé- 
positaire. 

Hais le système des trois fautes et son application symétrique oqt 
été combattus successivement par des )uriscootulles distingués, et 
surtout , de uos jours , par un célèbre professeur allemand , M. Hasse 
( Die culpa des ram. redits, Riel , i 8 i 5 > , et par M. Ducaurroy, 
0*1067 et auivans. Leur théorie parait généralement prévaloir; elle 
nous semble plus en harmonie avec les textes. F.n effet, le système des 
trois fautes confond la société avec la vente, le luuage et les aulics 
contrats où chacune des parties trouve un avantage respeclif , et ce- 
pendant les textes disent le contraire! Us déclarent, par exemple, 
que les soins habituels du veudeur pour ses propres affaires ne sufli- 
sent pas pour la chose vendue ( voy. L. 5 , ff de perte.) , tandis que 
ceux de i'nssocië suffisent aux affiiii es sociales. 

Voici l'exposé succinct de la doctrine que nous adoptons 1 — Il n'y 
aqne deux sortes de fautes, la faute légère ( culpa levis) , ou faute 
considérée in aèstmcl » , c'est-à-dire indépendamment des qualités, 
des habitudes individuelles , qui cousitla à ne pas avoir un soin égal à 
celui que In père de famille le plus diligent apporte daosses affaires , 
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R. Parce que le mandat est essentiellement gratuit (D 
la convention tl’un salaire déterminé donnerait au contrai 
le caractère du louage 13) ; si le salaire était indéter- 
miné , ce serait un contrat innommé ( v. p. 364 ). 

D. Pourquoi dites-vous par complaisance ? 

It. Parce qu’il n'y a mandat qu'autant que la commission 
se donne à une personne qui est libre de la refuser ; au- 
trement ce serait un commandement , unjussus. 

D. Pourquoi dites-vous une commission honnête et li- 
cite ? 



cl la faute grave (lata ou tnlior culpa's , faute relative on considérée 
in concerto , qui consiste dans l'omission du soin que l’on a coutume 
d’apporter a scs propres affaires. 

Quant aux règles qui peuvent servir à distinguer quelles sont les 
obligations qui nous astreignent à lépondre de la faute légère, quel- 
les son’, celles qui uous astreignent à répondre de la faute grave , ou 
seulement du dot, en voici le résumé: 

Lorsqu’on s'est obligé giatuitemcnt , comme daus le dépôt, ou n’est 
tenu que du dol (.*',» moins qu’on ne se soit offert à l'obligation (voj. 
p. 5s3). Lorsqu’on s’est oblige pour un avantage quelcouqu» , il est- 
utile de distinguer si cet avantage est exclusif, comme dans te com- 
modat, ou s’il est mutuel, comme dans le gage et la société. Dans le 
picmicr cas , le debiteur répond toujours de la faute légère ; Uns le 
second ras , il répond aussi , le plus souvent , de la même faute , mais 
quelquefois il ne répond que de la faute grave; c'est ce qui ai rive 
daus la société ; c'est ce qui arrive encore dans ta communauté t voj. 
lit. s? ci-après) Ou abuserait de la distinction piécedeutc, si l’on eu 
concluait que les obligations formées dans l’intérêt des deux parties 
imposent toutes la même responsabilité' et toutes une responsabilité 
moins étendue que les obligations formées dans l'intérêt exclusif de 
l’obligé. 

( i ) Cependant le mandai ne serait point altéré , si le mandataire 
recevait quelque chose à titre d’honoraire; par exemple , un avocat 

( a ) De moins en principe ; car l’opinion a prévalu , parmi 1rs prudent , que ta 
faute grave devait être assimilée au dol , parce qu'il y a manque de bonne foi dans 
ta négligence même , lorsqu’on donne à lu chose d'autrui moins de soins qu's la 
sienne (L. 32, ff. de pos.; L. 8, $ 5, ff. de preear.). Aussi la distinction que notre teste 

Si». 5 .1 , quid. mod. re cont. ) établit entre le dépositaire et l'associé a-t-HIe 
subsisté en principe , sans aucune différence dans 1rs résultats , puisque la négli- 
gence qu’on pouvait imputer à l’associé comme une bute s'est trouvée imputable 
an dépositaire comme une sorte de dol. 
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R. Parce que le mandat, comme tout autre contrat, 
n'est pas obligatoire lorsqu'il est contraire aux lois ou aux 
lionnes mœurs ; par exemple, lorsque je vous charge de 
voler ou d'injurier Titius. Si vous remplissiez une telle 
mission , vous n'auriez aucune action contre moi , lors 
même que vous auriez encouru des condamnations péna- 
les à raison du délit dont je vous avais chargé (§ 7). 

D. Quelles sont les actions qui résultent du mandat ? 

R. 11 en résulte deux actions , dites manciati , l'une di- 
recte, l’autre contraire. L’action directe appartient au 
mandant pour se faire indemniser du dommage que lui 
cause l'inexécution ou la mauvaise exécution du man- 
dat {1} , pour contraindre le mandataire à remettre tout 
ce qu'il a reçu ou acquis par suite du mandat , et à céder 
les actions qu'il peut avoir contre des tiers , par exemple 
contre ceux auxquels il aurait été chargé de prêter. L'ac- 
tion contraire se donne au mandataire pour obliger le 
mandant à lui tenir compte des frais , des dépenses et 
des pertes qu’il a faits à l'occasion et pour l'exécution du 
mandat , et à le garantir contre les actions des créanciers 
envers lesquels il se serait obligé toujours par suite du 
mandat. 

D. De combien de manières le mandat peut-il se con- 
tracter ? 

R. Le mandat peut se contracter de cinq manières : 
1° dans le seul intérêt du man ant; 2° dans l'intérêt réci- 



peut recevoir une récompense vémuuératoire de celui à qui il a prête 
ton ministèle, sans que son aclitmpetde le caractère d’uu lion office 
( L. i, $ xo , ff. tte. ertraord. cogn ). Toutefois celui qui réclame des 
honoraires n’obtient ni l’action mandat! , ni toute autre action i c’est 
on des cas où le préteur -Statue extrà ordinem , sans donner ut juge 
ni action ( voy. p. 537 1 M. üucaurroy , n« 1076 ). 

jij Le mandataire répond ordinairement de ia faute légère (L. ai, 
fl‘. île rcg.jnr.i L. i 5 , t. mandat. 1 ; et cela suivant quelques interprè- 
te»; parce qu’il est présumé s’offrir au mandat (v p. 37a). — l,es con- 
damnations prononcée* contre le mandataire entraînent l’infamie 
(v. liv. 4, lit. i6)- 

32 
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p roque du mandant et du mandataire; 3*> dans l’intérêt 
d’un tiers ; 4o dans l’intérêt du mandant et d’un tiers ; 
5o dans l’intérêt du mandataire et d’un tiers. Quant au 
mandat donné dans le seul intérêt du mandataire , il est 
inutile (pr.). 

D. Citez des exemples d’un mandat contracté dans le 
seul intérêt du mandant. 

R. Tels sont les mandats par lesquels une personne 
charge une autre de gérer ses affaires, d’acheter un fonds 
ou de répondre pour elle (v. p. 354). 

D. Donnez des exemples d'un mandat contracté dans 
l'intérêt réciproque du mandant et du mandataire. 

R. Tel est le mandat par lequel je vous charge de prêter 
de l’argent à mon procureur : nous trouvons un avantage 
réciproque dans ce mundat , vous , en plaçant vos fonds 
à intérêt ; moi , en ce que ces fonds serviront à l’admi- 
nistration do mes affuires (v. p. 344). Le mandat est éga- 
lement contracté dans un intérêt mutuel lorsque votre 
débiteur vous charge de stipuler à ses périls et risques 
( ipsiut perieulo) de son propre débiteur qu’il vous délè- 
gue; car, au moyen de l’engagement du délégué qui opère 
novation , le mandant est libéré de sa première obligation 
(v. tit 29, ci-Hprcs) , et s’il peut être pousuivi ensuite, 
ce ne peut être qu’en vertu du mandat, et dans le cas oà 
le délégué n’acquitterait pas son obligation ; de votre côté , 
vous tirez du mandat cet avantage que vous pourrez agir 
successivement contre le délégué et contre votre mandant. 
11 en est de même du mandat par lequel un fidéjusseur 
que vous étiez sur le point d’actionner vous charge de 
poursuivre le débiteur principal aux risques et périls de 
lui mandant. 

D. Dans ce dernier exemple , je rois bien l’intérêt que 
doit avoir le fidéjusseur à mander au créancier de pour- 
suivre le débiteur principal ; car il est évident qu’il se 
soustrait par là, du moins pour un temps, à la nécessité 
de payer pour autrui ; mais expliquez-raoi comment le 
créancier trouve un avantage dans ce mandat? 
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R. Pour apercevoir l'intérêt du créancier dans ce man- 
dat, il faut se reporter à l'ancien droit , suivant lequel le 
créancier avait bien le choix de poursuivre le fidcjusseur 
ou le débiteur principal, mais n'avait que ce choix : l’ac- 
tion intentée contre l'un ne permettait pas de revenir con- 
tre l’autre. Alors , en recevant du (idéjusseur le mandat 
d'actionner « et en actionnant en conséquence le débiteur , 
le créancier perdait à la vérité l'action qui résultait de la 
fidéjussion ; mais il y avait l’action mandati contre le fidé- 
jusseur , si le débiteur ne remplissait pas entièrement son 
obligation : et de cette manière , il acquérait la faculté de 
poursuivre successivement deux personnes. Dans le der- 
nier état du droit, un pareil mandat n'est plus usité, 
parce que Justinien a décidé que le créancier aurait le 
droit d'agir successivement contre le débiteur et contre H 
caution , et réciproquement (L. 28 , C. de Jidej ) (I). 

D. Quand est-ce qu’un mandat est contracté dans l'inté- 
rêt exclusif d’un tiers ? 

R. Le mandat est contracté dans l'intérêt exclusif d’un 
tiers lorsque, par exemple, on mande à quelqu'un de 
gérer les affaires de Titius, d'acheter un fonds ou de ré- 
pondre pour lui. Un pareil mandat ne produit pas d’obli- 
gation immédiate , parce que le mandant n’ayant aucun 
intérêt ii son exécution , ne peut contraindre le manda- 
taire à le remplir. Mais si le mandataire l'exécute , le 
mandant se trouve obligé de l'indemniser ; il arrive même 
que , pour avoir chargé une personne de gérer les affaires 
d'une autre , le mandant est responsable envers celle-ci 
de la gestion entreprise par ses ordres (voy. tit. suiv.) , et 
*e trouve par conséquent intéressé h l’exécution du man- 
dat ; dès-lors il y a lieu aux actions mandati directe et 
contraire. 



(I) Avant cette constitution, le créancier n'avait au»! que le choix 
entre les fidéjusscur* v. p. S5t,> , l'action inlvnler contre l’uu libérait 
les antres. 
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D. Quand est-ce que le mandat est contracté dans fin- 
térêt du mandant et d’uu tiers? 

R. Lors , par exemple , que quelqu’un vous charge de 
gérer des affaires communes à lui et à Titius. 

D. Quand est-ce que le mandat est formé dans l'intérêt 
du mandataire et d’un tiers ? 

R. Lors, par exemple, qu’on vous mande de prêter 
«vec intérêt à Titius (1) ; si on vous avait mandé de prêter 
sans intérêt, le mandat serait contracté pour l'avantage 
exclusif d’un tiers. 

D. Quand est-ce qu’un mandat est donné dans le seul 
intérêt du mandataire? 

R. Cela arrive, par exemple, lorsque je vous mande 
d’employer votre argent à faire l’acquisition d’un immeu- 
ble, plutôt que de le placer à intérêt. Ce n’est point là 
précisément un mandat, c'est plutôt un conseil qui, donné 
de bonne foi , ue m’engage à rien envers vous , quand 
même il ne vous aurait pas réussi. On a même élevé la 
question de savoir si la personne qui a mandé à Sentpro- 
nius de prêter son argent à intérêt à Titius est tenue de 
l'action mandati; mais l’affirmative a prévalu ; on a pensé 
qu’un tel mandat dépassait les bornes d'un conseil , et 
obligeait le mandant, parce que le mandataire n'aurait pas 
prêté son argent sans la garantie résultant du mandat. 

D. Que doit faire le mandataire pour exécuter le man- 
dat? 

R. Il doit se renfermer dans les limites du mandat ; car 
s'il les excède, il fait une chose dont on ne l’a pas chargé, 
par conséquent il n'exécute pas le mandat , et reste exposé 
à l’action directe mamlati « sans avoir contre le mandant 
l'action contraire (Gains 3, § 161). Celui donc qui estchargé 
d'acheter un fonds cent sextorces , s’il l'achète pour cent 
ciuquantc , ne pourra pas agir contre le mandant pour se 
faire rembourser celte dernière somme. On a même douté 

fit II foui appliquer à un pareil mandai c« que nous avons dit du 
mandat donne dans l'intérêt exclusif d’un lies». 
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qu'il pût agir pour cent sex terres ; les Sabinicns lui refu- 
saient toute action ; mais les Proculéicns lui accordaient 
l’action manilati jusqu’à concurrence de la somme fixée 
par le mandat , et leur opinion a prévalu comme moins 
rigoureuse. Si le mandataire avait acheté le fonds pour 
un prix inférieur à la somme fixée . il aurait action pour 
ce prix ; car le mandat d'acheter pour cent renferme tou- 
jours celui d’acheter pour un prix inférieur, s'il est pos- 
sible. 

D. Comment finit le mandat? 

R. Le mandat finit, 1» par la révocation qui en est faite 
par le mandant, avant qu'il ait été exécuté ( res ai/huc in- 
tegra ). 

2° Parla mort du mandant ou du mandataire , arrivée 
aussi avant que l'exécution du contrat ait commencé ( in- 
tegra mandata ). Si le mandat avait reçu un commence- 
ment d'exécution, il ne serait dissous que pour l'avenir : 
l'obligation, et par conséquent l’action mandati , subsiste* 
raient pour tout ce qui aurait été fait, soit avant la révoca- 
tion, 3oit avant la mort de l'uu des contractans. On a même 
décidé par un motif d'utilité et contre I i rigueur du droit , 
que ce qui aurait été fait par le mandataire dans l'igno- 
rance de la révocation ou de la mort du mandant serait 
valide (I). 

3® Parla renonciation du mandataire , mais lors seuie- 
qu’elle n'a pas été faite àcontre-temps ( intempestive). En 
efiet , si le mandant n 'était pas prévenu à temps pour faire 
lui-même ou par autrui l'opération dont le mandataire 
étaitchargé, il éprouverait un préjudice; l’obligation con- 
tinuerait d'exister ( actio mandati Inctun hnbet ) , à moins 
que le mandataire n’eût de justes excuses à faire valoir, 



(i) la; texte offre pour exemple le ces où mon délateur, ignorant 
que pavais affranchi l’esclave préposé à mes recettes, a payé cuire 
ses maiusi il est I >1 télé , quoique l’affi aue.liisx'invut de cet esclave ait 
eulraîné la révocation tacilc du mandat que mes debiteurs étaient 
■ épulcs avoir reçu de s'acquitter cuire scs m-jios. 

32. 
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comme une maladie ou l’insolvabilité survenue du man- 
dant ; car le mandataire n’est pas obligé de sacrifier ses 
propres intérêts à ceux du mandant ( v. L. 61, § 6, lî. de 
/ ' u rt .). 

4» Par la fin de l’affaire, par l’événement du terme ou 
de la condition, lorsque le mandat a été donné pour une 
affaire particulière , pour un temps déterminé , ou pour 
cesser à l'événement d'une condition. 

Titre XXVII. — Des Obligations qui naissent comme <t un 
Contrat. 

D. Quelles sont les obligations qui naissent comme d'un 
contrat ? 

R. Ce sont celles qui se forment sans convention , par 
suite de certains faits non répréhensibles, auxquels des dis- 
positions particulières du droit ont donné la force de lier 
deux personnes, de même que s’il existait entre elles un 
contrat( I). Telles sont les obligations qui résultent delà 



(i) Les obligations naissent principalement des contrats et des dé- 
lits , et suivaut qu’elles naissent des uns ou des autres . elles produi- 
sent des effets différent. Mais il y a <}es obligations qui ne se forment 
ni par un contrat, ni par un délit, et qui cependant imitent dans 
leurs effets les obligations dérivées soit de l'une soit de l’autre source 
principale. C'est cette analogie qui a fait rapporter ou assimiler ces 
obligations tantôt à celles qui naissent d’un contrat , tantôt à celles 
qui naissent d'un délit Lorsqu'il y a faute imputable à l'obligé, or» 
dit qu’il est tenu quasi ex deliclo (sous-entendu teneretur) ; dans le 
cas contraire, on dit qu'il est tenu quasi ex cantractu. Lors donc 
qn'on dit qu'une obligation naît comme d'un contrat, ce n'est pas, 
ainsi que le prétendent la plupart des commentateurs , à raison de 
son origine et parce qu’on attribue à la partie obligé^ un consente- 
ment présumé , mais parce que celte obligation a les mêmes résultats 
que celle qui nait d’uo contrat. En eûet.par exemple, comment 
peut-on présumer que l’héritier qui se trouve obligé par l’existehre 
d'un legs, adonné son consentement à son obligation, lorsqu'il est 
héritier nécessaire? Ce n’est pas le fait qui donue lieu i l'obligation 
qui est assimilé à un contrat; c’est l'obligation elle-même qui . dans 
scs effets, est assimilée à celle qui résulte d'un contrat- El comme 
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gestion d’affaires , de la tutelle , de l'indivision d’un objet 
particulier ou d'une hérédité , de l'existence d'uu legs , et 
de la réception d’une chose non due. 

D. Quand y a-t-il gestion d’affaires? Quelles sont les 
obligations et les actions qui en résultent? x 

R. Il y a gestion d'affaires lorsqu'on s’immisce spontané- 
ment dans les affaires d'autrui, en administrant ou agissant 
pour d'autres à leur insçu (I ). 

Par suite de la gestion d'affaires . et quoiqu’il ne soit 
intervenu entre eux aucun contrat , le gérant et le maître 
se trouvent obligés l’un envers l'autre; ce qui a été admis 
par un motif d’utilité publique , afin que les affaires des 
absens qu'un besoin imprévu a forcés de partir précipitam- 
ment, sans avoir eu le temps de choisir un mandataire, ne 
soient point abandonnées. Eneffet, nul n’eu prendraitsoin 
si le remboursement de ses avances ne pouvait être exigé 
par aucune action. 

Le gérant est tenu d’achever l'affaire commencée ; d'ap- 
porter dans la gestion tous les soins , toute la prévoyance 
d’un bon père de famille (2) , de rendre compte et de re- 
mettre tout ce dont sa recette excède sa dépense , avec les 
intérêts du reliquat dont il a dû faire emploi ; il y est teuu 



les commentateur* semblent enseigner le contraire, quand ils disent 
qo'une obligation naît d'un quasi-contrat , autorises de l'exemple 
de M Dueaurroy (voy. n« iu86 , 1087) , nous avons rejeté cette locu- 
tion vulgaire, qui n’eSt point conloime aux textes (voy. p. Îi 5 ). 

(ij leur insçu Si le maître connaissait la gestion et ne s'y oppo- 
sait pas , il y aurait mandat tacites si le maître connaissait la gestion 
et déclarait s'y opposer, le gérant n’anrait aucune action pour te 
qu’il aurait fait nonobstant cette déclaration (L. ai, C. de neg. gest .). 
Le gérant n’aorait pas non plus d'action pour être rembourse des dé- 
penses qu’il aurait faites anima domandi , il n’a d’action que contre 
cens auxquels il a voulu rendra service et par lesquels cependant il 
a entendu se faire indemniser ' voy. M. Uucaurroy , n" 1089). 

(tl II ne lui suffirait pas d’apporter aux affaires’ d’autrui le même 
soin qu’il met aux siennes, s'il n’est pas aussi diligent qu’un autre 
aurait pu l’étret il répond par conséquent de la faute légère (voy. 
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par l'action negotiorum gestorum directe. — De son côté, 
le maître dont l’ufiaire a été gérée est obligé , même à son 
inscu (etium ignorantes) de rembourser au gérant, non pas 
toutes ses dépenses, mais seulement celles qui présentaient 
une utilité réelle au moment où elles ont été faites ( utili- 
ter gesserit ). A cet effet , on donne contre lui au gérant 
l’action negotiorum gestorum contraire. 

D. Quelles sont les obligations et les actions qui résul- 
tent de la tutelle ? 

R. Le tuteur doit reudre compte de tout ce qu’il a fait, et 
même de ce qu’il a omis ; il répond de sa faute même lé- 
gère (1). Il est tenu par l'action lutelœ directe, qui s’intente 
contre lui lorsque la tutelle vient à finir , soit par la pu- 
berté du pupille , soit de toute autre manière ( v. p. 94 et 
95 ), Respectivement, le tuteur a contre le pupille l'action 
tutelte contraire, pour être indemnisé des dépenses qu’il a 
faites et des engagemens qu'il a pris à l’occasion de la tu- 
telle (2'. 

D. Le curateur n’a-t-il pas aussi une action pour se faire 
rembourser les dépenses faites dans sa gestion ? 

R. La gestion du curateur ne produit pas d’action spé- 
ciale ; mais on lui donne faction negotiorum gestorum 
utile ( L. 3, § 5. fT. fie neg. gesii , ; L. 4 , § 3, 1T de tu tel, 
et rat ). pour se faire indemniser, comme le tuteur, 
de toutes ses dépenses raisonnables. 



• 

(■) (Cependant il est des cas où , en raison de sa bonne foi, le tuteur 
n’est tenu que de la faute gra»e (L. 7 . ÿ « , If. de adm. et peric .'. 

(ai Dans ce cas , le pupille se trouve obligé sans l’autorisation du 
tuteur, qui ne peut pas la donner daus sa propre affaire. Il en est de 
même dans le cas d’une communauté de biens i mais dans la gestion 
d’affaires, ou lorsque le pupille reçoit une chose qui ne lui était pas 
due, comme lorsqu'il reçoit un prêt sans autorisai ion , on ne peut 
agir contre lui que jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve enri- 
chi au moment d*e la litis contestatio (L. , If. de neg.gest.)\ tandis 

qu'ici le pupille est obligé envers le tuteur pour la totalité des dé- 
penses utilement et raisonnablement faites pour lui , quel que soit 
d’ailleurs l’événement. 
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R. Quelle sont les obligations et les actions qui résultent 
«le l'indivision ou de la communauté d’un objet particu- 
lier ou d'une hérédité. 

R. Lorsqu'une chose appartient en commun ù plusieurs 
individus , sans qu’il y ait eu de société entre eux , ce- 
lui qui a recueilli les fruits de cette chose est tenu 
d'en rendre compte aux autres , qui de leur côté sout 
obligés , chacun pour leur part , de l'indemniser des dé- 
penses qu’il a pu faire seul pour l'entretien de la chose 
commune. Ces obligations respectives donnent lieu , entre 
copropriétaires d’un objet particulier, à l’action communi 
dividundo ; entre cohéritiers , a l’action Jamilice ercis- 
cundœ (11. 

D. De quelle faute est-tenu le copropriétaire qui admi- 
nistre la chose commune ? 

R. Il n'est tenu que de la faute grave, de la faute in 
concreto ; on ne lui demande que les soins qu'il donne or- 
dinairement à ses propres affaires. Cette différence d’avec 
le negoliorum geslor vient de ce qu’il a pour administrer 
une chose qui lui appartient en partie un intérêt que n’a 
pas le simple gérant. 

D. Quelles sout les obligations et actions qui résultent 
de l'existence d’un legs ? 

R. L’héritier est obligéde payer le legs fait par le défunt, 
il y est tenu par l'action ex icstameulo (Gains, 2, § 213) (2). 



(i) Ces actions ont encore pour but de partager la chose on l’héré- 
dité commune (voy. lier. 4, til. 17). 

(1) On dit communément que l’obligation de l’héritier envers les 
légataires résulte de l'adilion d’hérédité) c’est encore une erreur que 
l’étude scrupuleuse des textes a rectifiée. En effet, <1 y a des institués 
qui sont héritiers nécessaires, c'est-à-dire malgré eux et tans ndUion 
ivoy . p. so-’i ce u’esl doue pas dans l'adilion que se trouve la cause 
de leur obligation envers le légataire. Nous pensons que celte cause, 
ainsi que celle de t’actiou donnée au légataire , est daus le testament 
C voy. dans la Thémis , t. 7 , p. 534 , un art de M. Ilollius ). — Remar- 
ques que , dans le cas même d’un legs fer vindicationem , l'héritier 
peut être tcDU par l’action personnelle ex (sslnmenlo -, ou laisse au 
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Comme son obligation envers les légataires ne résulte ni 
«l'une convention, ni d’un délit, et que cependant elle imite 
dans ses efTets celle qui résulterait d'un contrat , on dit 
qu'elle se forme quasi ex contractu ( 1). 

D. Quelle obligation et quelle action résultent de la ré- 
ception d’une chose non due ? 

R. Celui à qui il a été payé par erreur (2) une chose qui 
ne lui était pas due est obligé à la restitution de ce qu'il a 
reçu ; il y est tenu par la condiction , qui prend ici le nom 
de canJictio inclebili (3). 

D. Celui qui durait payé une chose sachant bien qu'il 
ne lu devait pas , aurait-il la condiction ? 

R. Non ; il est censé avoir fait une donation (L. 53, ff. 
Je rtcg, jur.). 



légataire ta faculté d'agir par Cette action , ou par l’action réelle <|ni 
réaulte de la propriété qui lui eat acquise, On conçoit , en effet , que , 
île mémo que le dépoaant a non -seulement l'action en revendication , 
mais encore l’action personnelle depositl qui lésulfe du contrat de 
dépôt , pareillement te légataire neut avoir, non-seulement la reven- 
dication, mais une action personnelle pour demander, non pas la 
propriété qui lui appartient déjà , mais la remise de la chose en ses 
mains , et l’idemnité qui peut lui être due, & raison de cette chose. 
Lors donc qu’on dit que le legs per vendicationem ne produit pas 
d’ohligalion , d'action personnelle, c’est eu ce cens qu’il ne produit 
pas l’obligation de transférer la propriété, et par conséquent la con- 
diction , somme le legs per damnalionem, parce qu’eu effet la cou* 
diction e st une action personnelle incompatible avec la revendication 
(voy. M. Ducaurroy , no 1035). 

( 1 1 On n’en dit pas autant des créanciers héréditaires. L’héritier 
n'est point tenu envers eut par une action nouvelle; l’obligation et 
l’action qui existaient contre le défunt n’ont fait que passer sur la 
tête de l'hériticri elles ont toujours la même cause. 

1 s) Du moins par erreur de fait ; Car il parait que dans le dernier 
étal du droit , ou refuse la répétition i celui qui a payé par erreur de 
droit (voy M. Ducaurroy, n° 1098). 

( 3 ) La condiction est l’action par laquelle on pi étend qu'une per- 
sonne est obligée de nom transférer la propriété d’Une chose (Daim 
oeoHTEBE). Aussi est-il certain que la tradition d’une chose même 
indue Iranslère la propriété , sauf l'olilifation pour celui qui la reçoit 
d’en faire la rétrocession — - La condiction se donne toutes les fois 
qu’on a transféré la propriété d'une chose dans uu but qui ne s est 
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D. Celui qui q paye une chose qu'il ne devait que na- 
turellement a-t-il la condiction indebili f 

11, Non ; la condiction indebili ne se donne que pour re- 
couvrer la propriété qui a été tranférée dans un but qui ne 
s’est point réalisé: or, lorsqu'on acquitte une obligation 
naturelle, le paiements un but qu'il a!teint(voy. p. 314). 

D. La condiction indebili se donnerait-elle à celui qui 
serait incapable d'aliéner ? 

R. Non. La condiction, qui tend à se faire attribuer la 
propriété d’une chose, suppose nécessairement que celui 
contre qui on l’intente est propriétaire. Or , celui qui est 
incapable d’aliéner ne rend pas propriétaire celui à qui 
il livra la chose en paiement, il conserve la propriété ; ce 
n’est donc pas la condiction qu'il peut exercer, mais la 
revendication , du moins tant que la chose subsiste , car si 
elle était consommée de bonne foi , l’incapable aurait la 
condiction indebili contre celui qui l’aurait reçue indû- 
ment (voy. p. 154), 

O. Le paiement fait indûment à une personne incapable 
de s’obliger donne-t-il lieu à la condiction ? 

R, Non ; ainsi le pupille qui reçoit, sans autorisation 
du tuteur, upe chose indûment payée, n'est point sou- 
mis à la condiction, si ce n'est pourtant jusqu’à concur- 
rence de ce dont il se trouve plus riche au moment de la 
liiit cnntestatio (L. 13 , $ l et 14 , ff. de cond. ind. ; voy. 
p. 155). 

D. N’y a-t-il pas des cas où le paiement même indû ne 
donne lieu à aucune action ? 

R. Oui ; c’est lorsque le paiement est fait par suite d’une 
transaction pour éviter un procès , quelque peu fondé 
qu’il soit ; le paiement a toujours dans ce cas une cuuse, 
un but. Ainsi , il y a des obligations que le défendeur 
ne peut nier sans s'exposer à la condamnation au dou- 



pas réalise (.sine causa; ou causa data , causa non secuta'). C'est 
ainsi qu’elle te donne dans l'échange pour répéter la chose liviée 
contre celui qui u 'exécute pas de sa part 1a convention (voy p. 3i6). 
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ble (l); tels étaient , avant Justinien , les legs per dam- 
nationem , et depuis lui , les legs pieux , c’est-à-dire 
faits à des églises ou autres lieux de dévotion : si , dans la 
crainte de payer deux fois et à cause de l’incertitude des 
jugomens humains , l'héritier avait payé un legs de cette 
espèce , quoiqu’il ne fût pas dû , il n'aurait pas de répéti- 
tion à exercer , parce qu’il n’aurait pas payé sans motif, 
mais pour ne pas courir les chances d'un procès et pour 
assurer son repos. 

Titre XXVIII. — Par quelles Personnes on acquiert une 
Obligation. 

, • , • . • * r- *: . * 

Nota. Les mêmes personnes qui nous acquièrent la 
propriété nous acquièrent aussi les obligations active*. 
Nous croyons donc superflu de répéter ici , pour l’acqui- 
sition d’une créance , ce que nous avons dit précédem- 
ment (voy. p. 157 et suiv.) pour l’acquisition dunechos 
corporelle , soit par nos flls de famille et nos esclaves , 
soit par l’esclave dont nous avons l'usufruit ou l’usage . 
soit enfin par une personne libre ou esclave que nous 
possédons de bonne foi f voy. aussi p. 335 ). Remarquons 
pourtant qu'en appliquant aux acquisitions de créances 
les distinctions relatives aux diflférens pécules des fils de 
famille, Justinien attribue bien t'usufruit au père, et la 
nue-propriété au fils , dans l’objet dont la créance ad- 
ventice aurait procuré l'acquisition , mais non pas dan* 
la créance même ; l’empereur réserve au père seul l’exer- 
cice de l’action résultant de cette créance. Remarquons 
encore qu'on ne peut pas acquérir les obligations par 
procureur , comine on acquiert la possession ; nul ne peut 
contracter pour une personne étrangère à sa famille (voy. 

p. 161). 

( i > Vous en verrez l’ccumération eu fit. des actions. 



Digitized by Google 




LIV. III, TIT. XXIX. 



385 



Titbb XXIX. — De quelle s manières s'éteint une 
Obligation . 

D. Comment divise-t-on les manières d'éteindre les obli- 
gations ? 

R Parmi les manières d'éteindre les obligations , on 
distingue celles qui , reconnues par le droit civil, dissol- 
vent l'obligation directement et absolument, de sorte qu'il 
n’existe plus d'action , et celles qui ne l'éteignent qu’indi- 
rect eraent, au moyen d'une exception que le débiteur peut 
demander au préteur pour éviter le résultat de l’action du 
créancier (voy. le titre ut» exceptions). Dans le premier 
cas, on dit que l'obligation est éteinte ipso jure; dans le se- 
cond cas , qu'elle est éteinte exceptionis ope. — Notre titre 
traite exclusivemeutdes manières d’éteindre les obligations 
ipso jure 

D. Quelles sont les manières d’éteindre les obligations 
ipso jure ? 

R. Justinien s’occupe ici des quatre principales : \c paie- 
ment , la novation , l'acceptilation et le mutuel dissenti- 
ment ( l ) ; il en existe d’autres , qui sont la confusion , la 
compensation , les offres suivies de la consignation , la 
perte par cas fortuit de la chose due ( voy. p. 314 , 320 . 
341). 

D. Qu’est-ce que le paiement? 

R. Le mot paiement ( solutio ) , daus le sens le plus 
étendu, indiquetoute espèce de libération ; mais il est pris 
ici dans un sens moins général , et signifie l’accomplisse- 
ment même de ce à qlioi l'on est obligé. 

D. Par qui le paiement peut-il être fait? 

R. Le paiement doit être fait par une personne capable 



(i)Les deux premier! de ces modes d'extinction s’appliquent a 
toute espèce d'obligations; l’acceptilation ne distout que tes obliga- 
tions verbales; le mutuel dissentiment n’cteînt que les obligatious 
consensuelles. 

33 
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«l’aliéner ce qu’elle donne ( v. p. 156); mais il importe 
peu qu'il soit fait par le debiteur, ou par tout autre au 
nom du débiteur, de son aveu, à son insu, ou même malgré 
lui ( I ). Le paiement ainsi fait libère non seulement le dé- 
biteur , mais aussi les personnes qui sont intervenues pour 
lui, comme les fidéjusseurs. 

D. A qui le paiement doit-il être fait ? 

H. Le paiement doit être fait soit au créancier capable 
ou dûment autorisé (v. p, 155), soit à celui qui est au- 
torisé par le contrat même ( v. p. 346 ) par un mandat , 
ou par sa qualité de tuteur ou de curateur , à recevoir 
pour lui. Il peut être fait iodépeuda minent de la volonté 
dû créancier, lors toutefois qu'on paie ce qui est du et tout 
ce qui est dû ; car on ne peut pas payer une chose pour 
une autre (2) , ou payer partiellement , sans l'agrément 
du créancier, 

D. Qu'esl-ce que la novation ? 

II. La novation consiste dans la substitution d'uue nou- 
velle obligation , soitnaturelle ( 3 ) , soit civile, à unedette 
originaire, La novation s'opère au moyen d’une stipulation 
formée dans l'intention de remplacer une obligation quel- 



( I ) Le tiers qui a paye contre le vœu du débiteur lie peut répeler 
ce qu'il a payé , à moins que le créancier ne lui ait cédé scs actions. 

(a) Justinien a établi une modification à ce principe , en permet- 
tant par la Mot. 4 , c. 5 , au débiteur qui nepeut pas trouver d'argent , 
de donner ses biens en paiement. 

<3) Une obligation naturelle suffit pour nover l’obligation primi- 
tive (L 1 , If, de nouât.). Le texte cite pour exemple le cas où un pu- 
pille s'engagerait, sans l'autorisation de son tuteur , à l’effet de nover; 
mais il faut supposer que le pupille est devenu plus riche ; car , ainsi 
que le prouvent Cu{as ( ad L. g5 , $j s , tf. du solut.) et H. Dacaurioy, 
n« nob, ce u’est que dans celle hypothèse que le pupille non autorise 
s’oblige naturellement. La piomesse de l'esclave, qui cependant pro- 
duit uue obligation naturelle , ne peut servir à la novaliout ce qui 
vient , suivant Jrf. Ducaurioy , de ce que la novaliou se foi me par une 
siipulation , et de ce que les esrlaves ne peuvent concourir à une sti- 
pulation que expersonâ domini, et seulement pour stipuler au pro- 
fit de leur maître. 
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conque préexistante; et comme cette intention ne pouvait 
s’estimer que par des présomptions plus ou moins certai- 
nes. Justinien a voulu qu’elle fiit formellement exprimée, 
«ans quoi on considérerait la stipulation comme créant 
une nouvelle obligation , sans éteindre l'ancienne. 

D. De quelles manières peut s'opérer la novation? 

R. La novation peut s'opérer de trois manières : 10 par 
la substitution d’un nouveau débiteur h l’ancien qui est li- 
béré. Cette espèce de novation a lieu an moyen d'une sti- 
pulation intervenue entre le créancier et le nouveau débi- 
teur, soit à l’insçu et même contre le gré du débiteur 
primitif, soit par suite d’une délègat ion , c'est-à-dire d’un 
mandat donné parce dernier au nouveau débiteur ( v. p. 
374) (1); 2° par la substitution d’un nouveau créancier à 
l’ancien ; ce qui a lieu lorsque le créancier primitif délè- 
gue le débiteur qui s’oblige envers un tiers ; 3» sans l'in- 
tervention d’aucune autre persohne, par la stipulation 
formée entre le même créancier et le même débiteur. Cette 
stipulation n’opère hovatioh qu’autant qu’elle contient 
quelque chose de nouveau , par exemple l’addition ou la 
suppression d’une condition (2); d’un répondant (3) ou 
d’un terme ; autrement elle ne ferait que confirmer la pre • 
mière obligation. 

D. La novation se formait-elle exclusivement par une 
stipulation? 

R. Non , la novation se formait encore nominibus trans- 
oHpiitiit (v. p. 365) et par la /iris conteslatio ; du moins 



( i) Lorsque ce nouveau débiteur est le propre débiteur de l'ancien, 
il j a deux deitrs éteinlesi le délégué est libéré envers le déléguant et 
celui-ci envers tr stipulant. 

( *) Si le nouvel engagement est conditionnel , la novation est sus- 
pendue jusqu’à l'événement de la condiction 
(5) Slfirli-jussoradjlciatur (JS). Nous croyons , avec M. Dticaur- 
ruy, n^iiil , qu'il ne s'agit pas ici de la Gdéjussion même, mais de 
U danse par laquelle le débiteur s'obligerait à fournir cautions on 
un concevrait pas comment l'accession d'un fidéjusseur pourrait opé- 
rer novation- 
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lorsqu'on procédait in l egit im o ju d icio ( voy. tit. des excep- 
tions ) ; alors , en effet , dès que la question était posée au 
juge, et l’ordre de condamner délivré par leprcteur , le 
demandeur ne pouvait plus poursuivre l’exécution de l’o- 
Migation ( dare oporlere ) , mais la condamnation du dé- 
fendeur, condamnation qui avait toujours pour objet 
une somme d’argent (condemnari oportere; Gaius, 3, ISO, 
181 ; 4, § 48). La litis co/Uestatio se distinguait.de la no- 
vation conventionnelle en ce qu'elle laissait subsister pour 
la nouvelle obligation les gages, hypothèques et autres 
accessoires dépendant de l’obligation primitive. 

D. Qu'est-ce que l'acceptilation ? 

R. C’est une stipulation par laquelle, sur l’interroga- 
tion conforme du débiteur , le créancier répond qu’il se 
considère comme payé ; Justinien nous eu a conservé la 
formule : ha b f.s ne acceptum? habi.o , acceptcmqub tuli. 
Ce paiement imaginaire ( imaginaria solutio ) a tous les 
effets d'un véritable paiement; et de même que le paie- 
ment , il peut se faire pour le tout ou pour partie de la 
dette avec le consentement du créancier, mais non à terme 
ou sous condition ( L. 4 et 5 , ff. de acceptil. ) 

D. Ce mode d’extinction s’applique-t-il à toute espèce 
«l’obligation ? 

R. Non , il ne s’applique qu'aux obligations verba- 
les (1) ; toutefois , si l’on voulait résoudre d'autres obliga- 
tions et en faire remise, on pourrait y parvenir parle 
moyen introduit par Atjuilius Galtus. Ce moyen consiste 
à remplacer L’obligation qu’il s’agit de dissoudre par une 
obligation verbale , et à éteindre ensuite cette dernière 
obligation par une acceptilation. Voici la formule de cette 
acceptilation dite di/uilienne : le créancier demande ,*par 
exemple: Tout ce tjue vous nie devez en vertu d'un nu- 



it) Cependant, l'acceplilation servirai! à la dissolution de» obli- 
gations consensuelles, comme exprimant la volonté des parties; nr 
ce» obligations peuvent svteiudic par le seul rouseut curent qui les a 
formées. 
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tl'um , promettez-vous de me le donner? Le débiteur ré- 
pond : Je le promets ; puis il interroge à son tour : Ce 
que f ai promis de vous donner , le tenez- vous pour reçu 
de moi ? Et le créancier répond : Je le tiens pour reçu. 

D. Qu’est-ce que le mutuel dissentiment? quelles sont 
les obligations qu'il peut éteindre ? 

R. Le mutuel dissentiment est l’accord des parties à ré- 
soudre l’obligation qu’elles ont contractée. Le mutuel 
dissentiment ne dissout que les obligations consensuelles; 
il n’y a que les obligations qui se forment par le seul con- 
sentement qui puissent sc dissoudre de même , suivant la 
règle de droit civil qu’un engagement se détruit de la 
même manière qu'il a été formé. Ces obligations ne peu- 
vent même se résoudre par le mutuel dissentiment que 
quand les choses sont encore entières (re nondum seculu ) ; 
car, si, par exemple, la chose vendue avait été livrée, 
les parties , en convenant qu’elle serait rendue , forme- 
raient un nouveau contrat, elle ne détruiraient pas le 
premier. 

D. Qu’est-ce que la confusion ? 

R. C’est la réunion des qualités de créancier et de débi- 
teur dans la même personne. La confusion s'opère, par 
exemple, lorsque le débiteur devient héritier du créan- 
cier , ou réciproquement. 

D. En quoi consiste la compensation? 

R. Elle consiste dans la balance d’une créance et d'une 
dette mutuelle. Dans l'ancien droit , la compensation ne 
diminuait la créance la plus forte , ou n cteignait les deux 
dettes ipso jure , que dans les contrats de bonne foi ; dans 
les contrats de droit étroit , elle donnait seulement lieu 
à une exception ( voy. titre des actions). 

Qu'entend-on par offres réelles suivies de la consi- 
gnation ? 

R. Les offres réelles suivies de la consignation entraî- 
nent l'extinction de l’obligation , lorsque le débiteur con- 

33 . 
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signe et dépose , par permission du juge , l'intégralité de 
lu dette , après l’avoir inutilement offerte au créancier , 
au lieu et dans le temps convenables. (L. 19 ; C. deusur. ; 
L. 9 , C. de solut. ) 
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LIVRE QUATRIÈME. 



Titrb l* r . Des Obligations qui naissent d'un Délit. 



0. Les obligations qui naissent des délits se divisent- 
clles en plusieurs classes, comme celles qui naissent des 
contrats? 

R. Non ; les obligations qui résultent des délits sont tou- 
tes réelles , c'est-à-dire qu’elles naissent toutes d’un fait 
nuisible et répréhensible (l). La volonté de mal faire 
manifestée verbalement ou par écrit ne suffit point pour 
constituer un délit et produire une obligation 

D. Comment se divisent les délits ? 

R. Ils se divisent en publics et privés. Les premiers sont 
ceux dont les auteurs peuvent être poursuivis par tout 
citoyen indistinctement et qui donnent lieu au judiciurn 
publicum { voy. tit. 18 ci-après) ; les seconds sont ceux 
qui ne peuvent être poursuivis que par certaines person- 



(|1 La plupart de. commentateurs enseignent que ce qui caractérisé le 
délit, ce qui le distingue des faits qu'ils appellent quatiaiélils, c'est qu'il 
suppose le dot, l'intention de nuire. Cependant nous verrons qu'il existe 
des cas où l’absence dudol n'empécbe pas de reconnaître un délit ( voy. 
tit. 3. ci-après), et d’autres, au contraire, où l'obligation se forme 
quasi ex deliclo, quoiqu'il y ait eu dol ( voy. tit. S). Il est donc fort 
difficile de préciser le sens des mots delictum et maleftcium. Nous 
sommes portés à croire qu’il y a délit lorsque le méfait est prévu par 
une disposition législative, et produit par conséquent une action in jure . 
A la vérité, l’action vi bororum raptorum est d'origine prétorienne t 
mais le préteur n’a fait que créer une action nouvelle pour un fait déjè 
puni par la loi des Douse-Tables ( voy. le tit. des obligations tfut 
naissent comme d‘un délit). 
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nés déterminées , à l'égard desquelles le délit fait naître 
une obligation et une action pécuniaire. 

D. Quels sont les délits privés ? 

R. Les principaux sont le vol , le rapt , le dommage 
fait injustement , et l'injure : ce sont les seuls délits privés 
dont Justinien s'occupe dans ce titre et les trois suivans. 

D. Qu'est -ce que le vol? 

R. Le vol est une soustraction (l) frauduleuse (2) , soit 
d’une chose même , soit de l'usage ou de la possession de 
cette chose , faite dans le dessein d’en tirer un avan- 
tage (3). 

D. Pour qu’il y ait vol , il n’est donc pas nécessaire 
qu'on ait soustrait la chose d’autrui pour se l'appro- 
prier ? 

R. Non, il suffit qu'on l'ait détournée, sans le consen- 
tement du propriétaire , pour en tirer un profit quel- 
conque Ainsi le dépositaire ou le créancier gagiste qui se 
sert de la chose remise en ses mains commet un vol 
( d’usage ). Il en est de même du commodataire qui : après 
avoir reçu une chose pour s'en servir , l’emploie à un 
autre usage : par exemple, lorsque, sous le prétexte 
d’inviter scs amis à un repas , il emprunte de l'argenterie 
et l'emporte en voyage ; ou , lorsqu’après avoir emprunté 
un cheval pour faire une course, il le conduit plus loin 
ou à la guerre (§ 6 ). 

Toutefois , ce qu'on dit du commodataire qui emploie 
la chose à un usage différent de celui qu'il en devait Caire , 



(i' Nous avons vu, p « 46, qu’il n'y a pas vol sans déplacement, et 
<|tie c’cst pour cela que les objet» mobilier* sont seuls susceptibles d’être 
vole». 

(a) Le vol suppose donc l'intention Aussi l'impubère ne peut être 
poursuivi pour vol qu’autniil qu’il approche de la puberté ( jiroTimus 
jmberlfiU ; JJ »8), parce que c’est alors seulement qu’il est réputé agir 
avec discernement. 

(3) Celui qui soustrait une chose, non pour se procurer un gain , 
mais plutôt pour nuire à autrui ou pour lui faire injure , ne commet pas 
uu vol, il commet un dommage ou une injure. 



Digitized by Google 




393 



LIV. IV, TIT. I«. 

ne s’entcml que «le celui qui agit sciemment contre la vo- 
tonté du propriétaire; autrement , si l'on se croyait cer- 
tain de la permission'de ce dernier , il n'y aurait pas vol , 
parce que , pour qu'il y ait vol , il faut qu'il y ait inten- 
tion de soustraire ( affectu furandi , § 7). 

D. Lors même que l’on croit agir contre la volonté du 
propriétaire , y a-t-il vol , si ce dernier y consent réel- 
lement ? 

U. Non , il n’y a pas vol. De là s’est élevé entre les an- 
ciens jurisconsultes cette question : Titius engage lcsclave 
de Mévius à dérober à son maître certains objets et à les 
lui apporter , l'esclave dénonce le fait à Mévius. Celui-ci , 
«lans le dessein de prendre Titius en flagrant délit , per- 
met à son esclave de lui porter les objets : Titins est-il 
tenu de l’action de vol ou de l'action en corruption «l’es- 
clave ( servi corrupti) , ou n’est-il exposé à l’une ni à 
l'autre de ces actions? On s'accordait à dire qu'il n'était 
pas tenu de l'action en corruption d'esclave , parce que 
le délit de corruption n’avait pas été consommé; mais 
les uns prétendaient qu'il était tenù de l’action de vol , 
tandis que d’autres soutenaient le contraire sur le motif 
que la soustraction «les objets n’avait pas étc faite contre 
la volonté du maître ( Gaius , 3 , § 198 ). Justinien décide 
qu’il sera tenu eu même temps de l’action de vol et de 
l'action en corruption d’esclave ; l'empereur punit la ten- 
tative comme le délit consommé ( taru/uam re ipsù jîiisset 
corruptus , § 8 ). 

D. N'est ce qu’en détournant la chose d’autrui qu’on 
commet un vol ? 

H. On commet un vol en détournant sa propre chose 
lorsque la possession ou l'usage en appartient à autrui ; 
par exemple , lorsque le debiteur soustrait la chose qu il 
a donuée en gage au créancier. 

D. La soustraction d’une personne libre peut-elle cous, 
tituer un vol ? 

U. Oui ; ou commet un vol en soustrayaut une personne 
libre , lorsqu elle <»t alierti Juris. En effet , le droit de 
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puissance paternelle fait considérer les fils de famille 
comme étant*, sous certains rapports , la propriété du 
père. 

D. Combien y à->t*il d’espèces de vol ? 

R. Il y a deux espèces de toi î le ttil' ittdHi/btt» et le vol 
non manifeste, Quelques jurisconsultes ajoutaient à ces 
deux espèces le toi conceptutn (découvert) et le vol ob!n- 
tum ( offert) ; mais ce sont plutôt ( comme on le verra plus 
bas ) des actions nées à l’occasion du vol que des espèces 
de vol. 

D. Quand est-ce que le toi est manifeste ? Quand est-ce 
qu'il est non manifeste ? 

R. Le3 anciens jurisconsultes ont eu des opinions oppo- 
sées sur l’extension du vol manifeste. L'opinion qui a 
prévalu , est qu’il y a vol manifeste, non-seulement lors- 
que le voleur est pris sur le fait ou étant encore dans le 
lieu où le délit a été commis * mais même lorsqu'il a été 
•urpri9 partout ailleurs , avant d'arriver au lieu où il vou- 
lait transporter la chose volée» Dans toute autre cir- 
constance, le Vol est non manifeste (voy. Gaius , 3, 
$ 183, 184). 

D. Quand y a-t-il vol conCeptum ou nblatum ? 

R. Dans l’ancien droit, il y avait vol eonceptum (1) , 
lorsque la chose Volée avait été , en présence de témoins , 
cherchée et trouvée chez un individu ! quoique ce dernier 
ne fût pas lui- même le voleur , on avait contre lui une 
action particulière dite concepti. Il y avait vol oblatum , 
lorsque quelqu’un vous avait offert la chose volée , dans 
l'intention qu’on la trouvât chez vous et non pas chez lui , 
et qu’ainsi il pût éviter l’action funi concepti; si la chose 
avait été découverte chez vous , vous aviez contre celui qui 
vous l’avait offerte , quoiqu’il ne fût pas le Voleur , une 
action dite oblati. On donnait aussi l'action Jufli prohibai 
contre celui qui s’était opposé à ce qu'on procédât, eu 



(i) Furtum désignait quelquefois 1a chose volée ; tel est le sois dan» 
lequel co tqot semble pris dans notre texte (S 4). 
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présence de témoins , à la perquisition de la chose volée. 
Enfin le prêteur avait créé une action appelée Jurti non 
exhibiti contre celui qui , possédant la chose volée et dé- 
couverte eiisuite citez lui , ne l'aurait pas exhibée. Mais 
ces diverses actions sont tombées en désuétude lorsqu'on 
a cessé de pratiquer la perquisition privée , usitée ancien- 
nement ; et dans le nouveau droit , on donne l'action de 
vol non manifeste contre tous ceux qui reçoivent sciem- 
ment et recèlent une chose volée, 

D. Quelles sont les obligations qui naissent du vol ? 

R. Deux obligations naissent du vol ; elles QUt pour 
objet la peine et la restitution de la chose ( § 19). 

D. Quelle est la peine du vol ? 

R. La peine est du double pour le vol non manifeste , 
et du quadruple pour le vol manifeste (1 ) ; elle se pour- 
suit par l’action de vol ( actio Jurti J , indépendamment 
de la restitution de la chose. 

D. Sur quoi se calculent le double ou le quadruple? 

R. Ils ne se calculent pas exclusivement sur la valeur 
de l’objet volé , mais en général sur l'intérêt que le de- 
mandeur avait à sa conservation ( L. 27 , 74 j ff. de 
fort. ). 

D. La peine de vol n’est- elle encourue que par le 
voleur ? 

R. La peine de vol non manifeste est encore encourue , 
ainsi que nous l'avops dit, par les receleurs , et de plus 
par ceux qui , sans avoir commis eux-mêmes le vol , ont 
donné non pas seulement des conseils ( contiLio ) , mais 
aide et assistance ( et ope ; § U ) , pour le commettre ; par 
exemple , centre celui qui fait tomber votre argent pour 



(i) D’après la loi des l>«uac-Tables , la peine du vol manifeste ne con- 
sistait pas en une somme d’argent , elle nVtait pas la même pour les 
hommes libres et les esclaves ( liants , 3, $ iSy. La peine du quadruple a 
ête introduite par le droit prétorien ; elle s’applique indistinctement , que 
le coupable soit libre ou esclave { g 5 , ; seulement , dans ce dernier cas, ou 
agit «outre le maître du voleur, et l’action devient uoxal* ' voy. tit. S 
ci-après 
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qu'un autre s'en saisisse, ou qui disperse vos bestiaux 
pour qu'un autre les enlève. Les anciens ont applique 
cette décision à celui qui , au moyen d'une étoffe rouge, 
a mis en fuite un troupeau de bœufs. Mais si , dans ces 
différens cas , la personne n'avait agi que par imprudence, 
et sans avoir l intention de faciliter un vol , on ne donne- 
rait pas contre elle l'action de vol , on ne donnerait 
qu’une action in factum , en dommages-intérêts. 

D. Lorsqu’une personne soumise à la puissance d'un 
père ou d'un maitre, lui soustrait frauduleusement un 
objet quelconque , y a-t-il vol ? 

R. Oui, il y a vol. A la vérité le vol ne produit pas 
alors d’action contre le voleur , parce que l’unité d’inté- 
rêt qui existe entre le père et le fils de famille , entre le 
maître et l’esclave, ne permet pas que l’un puisse être 
actionné par l’autre ; mais le vol n'en subsiste pas moins 
avec ses conséquences , soit relativement à l'usucapion de 
l’objet volé (voy. p. 146) , soit quant à la peine encourue 
par le complice du voleur ( § 12), 

D. A qui appartient l’action de vol ? 

R. Elle appartient à celui qui a intérêt de conserver la 
chose , lors même qu’il n'en est pas propriétaire : aussi 
cette action n'appartient- elle au propriétaire que quand 
il est intéressé à ce que la chose ne se perde pas ( § 13). 

Ainsi , lorsque les vêtemens ont été remis au foulon 
pour les nettoyer , ou au tailleur pour les raccommoder , 
moyennant un salaire fixé, s’il vicunent à être voles , c'est 
à ce dernier que compète l'action de vol , et non au pro- 
priétaire. 11 importe peu , en effet , au propriétaire que 
la chose se perde puisque , à raison de la responsabilité 
imposée au foulon et au tailleur, il peut la réclamer contre 
eux par l'action locati , pourvu cependant que ceux-ci 
soient valables; car, en cas d’insolvabilité de leur part, 
comme le propriétaire ne peut se faire indemniser par 
eux, c'est à lui-mêine qu’appartient l’action de vol, parce 
que , dans ce cas , il a intérêt à conserver la chose (§ 15). 
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D. Ce que vous dites du foulon et du tailleur s’applique- 
t-il au commodataire? 

R. Cela s'y appliquait dans l’ancien droit ; en effet, le 
commodataire qui use gratuitement est tenu à la même 
surveillance que le foulon et le tailleur qui reçoivent un 
salaire. Mdis Justinien a apporté sur ce point quelques mo- 
difications ; il a donné au propriétaire le choix d’intenter 
faction commodati contre le commodataire, ou l’action 
fùrti contre le voleur. Si le propriétaire , connaissant le 
vol, actionne le commodataire , c’est à ce dernier qu’ap- 
partient Faction furti ; si au contraire il actionne le vo- 
leur , le commodataire est libéré. 

D. Lorsqu’on a dérobé une chose donnée en gage , à qui 
appartient l’action de vol ? 

II. Cette action appartient au créancier gagiste . lors 
même que le débiteur est solvable, parce qu’il est bien 
plus avantageux au créancier de retenir le gage , que 
d’exercer une action personnelle contre son débiteur. 
L’action île vol appartiendrait au créancier , quand bien 
même le gage aurait été soustrait par le débiteur proprié- 
taire de l’objet ( § 14 ). 

D. A qui appartient l’action de vol , lorsque la chpsc 
volée était possédée par un acheteur de bonne foi ? 

H. Elle appartient au possesseur de bonne foi , qu'il 
soit solvable ou non ( ornnimodo , § 15) , parce qu’il a in- 
térêt à conserver la chose , par exemple pour l’acquérir 
par tisucapion. Le possesseur de mauvaise foi a bien aussi 
intérêt à conserver la chose , mais on ne veut pas que son 
improbité lui fasse profiter de l’action de vol. 

D. A qui appartient l’action de vol , lorsqu'il s’agit 
d’une chose mise en dépôt ? 

R. Elle appartient au propriétaire, et non au déposi- 
taire ; car celui-ci n*a pas intérêt h la conservation de la 
chose. En effet , à moins que par une clause expresse il 
u'ait pris sur lui la garde de la chose, le dépositaire n’est 
responsable que de son dol , et par conséquent il n’est pas 

:t4 
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tenu par l’action de dépôt à la restitution de la chose , si 
elle vient à être volée ( voy. p. 324 ). 

D. Lorsqu'une chose vendue, mais non encore livrée , 
vient à être volée , à qui appartient l'action de vol ? 

R. La responsabilité du vendeur envers l'acheteur n'est 
point encourue par le vol de la chose , lorsqu’on n'a à lui 
reprocher ni dol , ni faute (v. p. 36Ü ) ; l'acheteur est donc 
seul intéressé à ce que le vol n’ait pas eu lieu , et consé- 
quemment c’est à lui que semblerait devoir appartenir 
l'action de vol. Cependant les textes (voy. L. 80, fl', de 
furt. ) attribuent cette action au vendeur. On a voulu res- 
treindre cette décision au cas où le vendeur aurait pris 
sur lui la garde de la chose (v. § 3, de empt. et vend.) ; mais 
cette opinion, suivant laquelle la règle qui attribue l’action 
de vol au vendeur serait faite pour un cas exceptionnel , 
quand elle s'exprime en termes généraux , ne nous parait 
point justifiée. Nous préférons l’explication donnée par 
M. Ducaurroy , n° 1 127. Notre savant professeur conclut 
de divers textes ( L. 49 ; L. 66 , § 5 ; L. 85 , fT. cod. ) ce 
principe que , pour avoir l’action de vol sans être proprié- 
taire , il faut au moins avoir la chose en scs mains , et que 
celui qui serait étranger à la détention comme à la pro- 
priété de l’objet volé n’aurait pas cette action , quel que 
fût d’ailleurs son intérêt. Or , telle est la position de 
l'acheteur avant la tradition. Il n'est donc pas étonnant 
qu’il n’ait pas l'action de vol , et que , pour l’exercer , il 
ait besoin de se la faire céder par le vendeur, qui ne 
peut point lui en refuser la cession ( voy. p. 361 ). 

D. Comment se poursuit la restitution de la chose? 

R. Indépendamment de l’action de vol, qui est pure- 
ment pénale (tantum ad pœnœ p ersec utio rient pertinet) , 
et quelle que soit la personne à qui cette action compète , 
le propriétaire (l) peut poursuivre la restitution de sa 
chose , soit par la revendication que sa qualité de pro- 



(i) Le créan-ier gagiste est le seul qui. sans être proprietaire, puisse 
poursuivie la restitution de la chose ( L. sa, fT. de pingn. ael ). 
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pricfaire lui donne contre tout détenteur, «oit par la con- 
dition furtive , qui se donne contre le voleur et «es hé- 
ritiers (l), lors même qu'ils ne possèdent pas (2). 

Titre II. — De t Action des Bien* ravi* par Jbrce. 

R. De quelle action est tenu celui qui a enlevé quel- 
que chose par violence? 

R. Celui qui avait enlevé quelque chose par violence 
était bien tenu de l’action de vol , car le rapt n’est qu’un 
vol exécuté avec violence; mais les préteurs, reconnais- 
sant que le rapt est plus criminel que le vol simple , ont 
établi contre les ravisseurs une action particulière dite 
vi bonorum raptorum , qui se donne pour le quadruple 
pendant l’année , et pour le simple après l'année , soit 
que le coupable ait été pris ou non sur le fait (3). 



( i > L'action do vol ne ce donne que contre le voleur et non contre ces 
heritiers; il en est ainsi de tontes les actions penales (voy. lit. ta, 
ci-aprè»), 

t>) La condiclion ne se donne pas. en général , A celui qui est pro- 
prietaire ; car cette action personnelle a pour objet de se faire transporter 
une propriété qu’on u’a pas ( voy. p. 3!i) ; mais ici, on a admis une 
exception en liainedes voleurs (voy tit. des actions). 

(3 II en résulté que, lorsque le délinquant n’a pas été pris sur le fait, 
l’action vi honorum raptorum aggrave la peine , car l’action de roi non 
manifeste ne serait que du double. Mais, dans le cas contraire, la peine 
serait allégée, si on n’avait contre le ravissenrque l'action vi bonorum 
raptorum : r> parce que celle action est mixte, c'est-à dire comprend 
dans lequadruple , non-seulement la peine , qui n’est réellement que du 
iri/tie, mais eucora la restitution de la chose, qui n’est pas comprise dans 
l'action de vol manifeste ; a" parce que l'action vi bonorum raptorum 
ne dure qu’un su pour le quadruple , tandis que l’action de vol manifeste 
est perpétuelle | pr. de perpel. et temp. ); pareequr le quadruple no se 
calcule pas, comme dans l’action de vol , sur l'intérêt du demandeur, 
mais sur la valeur réelle de la chose , valeur qui peut ctre inferieure à 
cet intérêt. Mais il faut remarquer qu’eu créant uue action particulière 
contre le rapt, le préteur n'a pas entendu refuser contre le ravisseur l'ac- 
tion du vol ; la partie intéressée peut choisir l’une ou l'autre de ccsactious 
elle choisira certainement la dernière , lorsque le ravisseur aura été sut pris 
daus une des circonstances qui caractérisent le roi manifeste. 
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D. Les personnes qui se mettent par force en posses- 
sion des choses dont elles sont ou croient être proprié- 
taires , sont-elles passibles de l'action vi bonorum rap- 
torum ? 

R. Non ; elles ne sont passibles ni de l’action vi bono- 
rum raptorum , ni de l’action de vol ; car , pour qu'il y 
ait vol ou rapt , il faut qu’il y ait eu intention fraudu- 
leuse (dolo malo , § 1). Mais , de peur que cela ne devint 
un prétexte pour les ravisseurs , et comme on ne doit ja- 
mais se faire justice à soi-même , les constitutions iinpé 
riales ont décidé que celui qui s’emparerait de force de 
sa propre chose en perdrait la propriété ; et que celui qui 
s'emparerait de la chose d’autrui , lors même qu’il s’en 
croirait propriétaire , serait tenu , non-seulement de la 
restituer, mais encore d’en payer l’estimation (l). 

D. A quelle personne compète l'action vi bonorum 
raptorum ? 

R. Cette action appartient , comme l'action de vol , à 
ceux qui ont intérêt à la conservation de la chose, peu im- 
porte d’ailleurs qu'ils aient cette chose in bonis ou ex bo- 
nis (2). Ainsi elle compète au locataire, au commodataire, 
au dépositaire qui s’est chargé de la surveillance, an pos- 
sesseur de bonne foi , à l’usufruitier , etc. En général , 
l’enlèvement par violence donne lieu à l’action vi bono- 
rum raptorum , dans tous les cas oà la soustraction frau- 
duleuse donnerait lieu à l’action furti. 



(O Ces constitutions s'appliquent non-seulement à l'enlèvement de 
choses (nobiliaires , mais encore à l'envahissement des immeubles. L'ac- 
tion vi bon >rum raptorum , comme l'action de vol , n'a lieu que pour 
les choses (nobiliaires ; mais, dans l'ancien droit, on pouvait agir contre 
celui qui s’était emparé par force d'un héritage , en vertu de l'iutrrdit 
unité vt [ v. tit. (5 ] , ou en vertu de la loi Julia sur la violence publique 
ou privée [voy. tit. 18 .ci-après]. 

ta) Due chose est in bonis , lorsqu’on l'a & titre de propriétaire ; elle 
est ex bonis , lorsque , sans en être propriétaire , on a des droits ou uuv 
responsabilité qui seraient compromis par la perte de cette chose. 
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Titre III. — De la Loi Aquilia. 



D. Qu'est-ce que la loi Aquilia ? 

R. C’est un plébiscite porté (R. 528} sur la proposition 
■lu tribun Aquilius , et qui a établi une action appelée 
legis aquiliœ , à cause de son origine, ou damai injuria , 
parce qu'elle punit le dommage causé injustement ( dam - 
nwn injuria factum ; L. 3 . 1T. ad leg. aquil.). 

D. Quelles sont les dispositions de la loi Aquilia ? 

R. Cette loi a trois chefs. Le premier porte que celui 
qui aura tué injustement ( injuria ) l'esclave d'autrui ou 
un quadrupède appartenant à autrui et compris sous la 
dénomination de bétail ( gecudum numéro), sera con- 
damné à payer au propriétaire une somme égale à la plus 
haute valeur que la chose aura eue dans l’année. 

D. Quels sont les quadrupèdes qui sont compris sous 
la dénomination de bétail ? 

R. Ce sont ceux que l'on tient en troupeau ; tels sont 
les chevaux , les mulets , les ânes , les moutons, les bœufs 
et les chèvres. Il en est de même des porcs (§1). 

D. Pourquoi la loi dit-elle tué injustement? 

R. Parce que , pour être passible de l’action de la loi 
Aquilia , il ne suffît pas d'avoir commis un dommage , une 
diminution quelconque à la fortune d'autrui , il faut l’a- 
voir causé en faisant ce qu'on n'avait aucun droit de faire 
(nullo jure , § 2). Ainsi, celui qui, ne pouvant éviter 
autrement le danger, a tué le voleur qui l'attaquait, n’est 
tenu d'aucune action. 

D. Quid lorsqu'on tue un esclave par cas fortuit? 

R. On n'est pas tenu de l’action de la loi Aquilia , 
pourvu toutefois qu'on n'ait aucune espèce de faute à se 
reprocher ( nu Ua culga , § 3 ) ; car une faute , quelque 
légère qu'elle puisse être , suffirait pour nous rendre pas- 
sible de cette action , lors même que nous n’aurions pas 
eu l’iutention de nuire. 

34 . 
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Si donc quelqu’un, en s'exerçant à lancer des javelots, a 
percé un esclave qui passait, on distinguera si cet homicide 
a été commispar un militaire, dans un lieu destiné aux exer- 
cices , ou s’il a été commis par une autre personne , ou 
par un militaire , dans un lieu non destiné aux exercices ; 
dans le premier cas , il n’y a pas eu faute , il ny a point 
d’action ; dans le second cas , il y a faute . et la peine de 
la loi Aquilia est encourue (§ 4). De même, si un éla- 
gueur laissant tomber une branche, tue un esclave qui 
passait près de l’arbre , on distinguera si le fait s’est passé 
près d’un chemin; et si l’ébrancheur n’a pas crié pour faire 
éviter l’accident, il est en faute et passible de l’action de 
la loi Aquilia ; s’il a crié , et que l’esclave n’ait pas pris 
soin d’éviter le danger , il n’y a aucune faute et point 
d’action. Cet ébrancheur ne serait point non plus en 
faute, quoiqu'il n’eût pas crié, s'il travaillait dans un 
endroit éloigné du chemin ou au milieu d’un champ , 
parce qu’aucun étranger n’a droit d’y venir (§5). 

Pareillement , le médecin qui a commencé une opéra- 
tion et qui , faute de l'avoir continuée , a causé la mort de 
l’esclave malade, est soumis à l'action legis aquiliœ (§ 6). 

L'impcritie et même la faiblesse produisent aussi une 
faute suffisante pour faire encourir la peine établie par 
lu loi Ai/uilia , lorsqu’une personne entreprend ce qui 
surpasse son talent ou ses forces , comme lorsqu'un mé- 
decin maladroit fait mourir un esclave par une mauvaise 
opération . ou lorsqu'un homme monte un cheval dont il 
ne peut ou ne sait pas retenir l'impétuosité (§ 7 et 8). 

D. Que résulte-t-il de ces termes de, la loi : La plus 
haute valeur que la chose aura eue dans l'année ? 

R. Il en résulte que si , par exemple , l'on vous a tué 
un esclave boiteux ou borgne , mais qui , dans l'année 
qui a précédé sa mort, a été sans infirmité, l'on sera 
tenu, non pas de sa valeur dernière, mais de la plus haute 
valeur qu'il a eue dans l’année. C’est ce qui a fait consi- 
dérer l'action de la loi Aquilia comme pénale , parce que 
la condamnation surpasse quelquefois l'estimation du dom- 
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mage causé. Aussi cette action ne se donne pas contre les 
héritiers du délinquant (I), comme cela devrait avoir 
lieu , si elle tendait uniquement à indemniser le deman- 
deur (§ 9). 

D. Dans l’application de la loi Aquilia , ne doit-on tenir 
compte au propriétaire que de la valeur de la chose en elle- 
même? 

R. La loi Aquilia ne s'était point exprimée sur ce point ; 
mais on a décidé , par interprétation , qu’il fallait tenir 
compte au propriétaire, non-seulement de la valeur ab- 
solue ou abstraite de la chose , mais de sa valeur relative 
résultant , par exemple , pour un esclave , de ce qu’étant 
institué héritier , il pouvait par son adition faire acquérir 
à son maitre une hérédité ; et pour un cheval , de ce qu’il 
forme un quadrige qui se trouve dépareillé par sa mort. 

D. Lorsqu’un esclave a été tué, le meurtrier ne peut il 
pas être poursuivi par une autre voie que par l’action de 
la loi Aquilia? 

R. Oui ; le maitre peut diriger contre le meurtrier , 
non-seulement l'action de la loi Aquilia pour obtenir une 
condamnation pécuniaire, mais encore une accusation ca- 
pitale (2). 

D. Quel était le second chef de la loi Aquilia T 

R. Le second chef de la loi Aquilia établissait une ac- 
tion contre l'adstipulatcur qui , pour frauder le stipu- 
lant , aurait fait remise de la dette au promettant en le 
libérant par une acceptilation. Ce second chef était tombé 
en désuétude du temps de Justinien (§ 12 ), qui avait 
rendu inutile les adstipulations ; il n’est venu à notre 



( t) Si ce n’est jnstfii’à concurrence de ce dont ils se seraient trouvés 
plus riche* par suitedu délit [ L, a 3 . Jj 8 , ff. ad leg ■ aqtiil. ] voy. lit. n 
ci-après ] . 

(») En vertu de la loi Cornélin Sicariis [ v. tit. 18 , ci-après). — l.e 
voleur peut aussi être poursuivi , soit civilement . soit criminellement 
( L. ntl. Ht /«/(.]. 
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connaissance que par la découverte récente des instùutes 
de Gaius (3, §215, 216). 

D. Que porte le troisième chef dë la loi Aquilia ? 

R. Le troisième chef de la loi Aquilia établit une action 
pour tous les dommages autres que ceux spécifiés dans les 
deux premiers chefs. Ainsi, soit qu’on ait blessé un esclave 
ou un quadrupède faisant partie du bétail , soit qu'on ait 
blessé ou même tué un quadrupède qui ne fait point partie 
du bétail, comme un chien ou une bête sauvage, tel qu’un 
ours ou un lion , c’est de ce troisième chef que l'action 
résulte. C’est encore cette dernière partie de la loi qui 
punit le dommage causé à tort sur tout autre animal, et 
même sur toutes les choses inanimées. En effet, c’est l'ac- 
tion établie par ce troisième chef qu’on donne contre 
celui qui brise , brûle , en un mot , détruit ou détériore 
d'une manière quelconque les objets appartenant à au- 
trui (§31). 

D. L'action établie par ce troisième chef ne s'appli- 
que-t-elle que lorsque le dommage a été causé par dol ? 

R. Cette action , comme celle qui résulte du premier 
chef, s'applique non-seulement lorsqu'il y a eu dol , mais 
encore lorsqu'il y a une faute quelconque à imputer à 
l'auteur du dommage {§ 14). 

D. A quoi est condamné l'auteur du délit prévu par le 
troisième chef de la loi Aquilia ? 

R. 11 est condamné à payer la plus haute valeur que 
l’objet a eue , non pas dans l'année , mais dans les trente 
jours qui ont précédé le dommage. La loi n'avait pas dit 
expressément que ce fût la plus haute valeur; elle avait 
dit simplement la valeur; mais on a pensé, suivant l'avis 
de Sabinus , que le mot plürimi, exprimé dans le premier 
chef, avait été sous-entendu dans le troisième {§ 15). 

D. La loi Aquilia donne-t-elle une action directe con- 
tre ceux qui ont occasionné le dommage autrement qu’a- 
vec leur corps ? 

R. Non j l'action directe de la loi Aquilia ne se donne 
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que lorsque le dommage a été causé par un corps sur un 
corps (cor pore corpus Icesum , § IG. in fine) ; le dommage 
causé à un corps de toute autre manière ne donnerait lieu 
qu'à l'action utile. En effet , la loi Aipiilia punit le dom - 
mage fait (ilarnr.utn factum) , ce qui , exactement parlant, 
signifie le dommage , non pa9 occasionné indirectement , 
mais causé par une personne corpore suo , c'est-à-dire en 
touchant la chose, soit avec une partie quelconque du 
corps , soit avec un instrument qu'elle tenait elle-même. 
Ce n'est donc que par analogie , par extension . qu'on a 
appliqué la loi Aquilia à celui qui a causé un dommage 
d’une autre manière , par exemple en enfermant l'esclave 
ou le bétail d'autrui jusqu'à ce qu'il meure de faim. Ainsi, 
il y aurait lieu à l'action directe de la loi Ai/uilia , si l'on 
avait poussé l'esclave d'autrui du haut d un pont ou de la 
rive dans le fleuve, où il s'est noyé; il n'y aurait lieu 
qu'à l'action utile , si l'on avait seulement persuadé à l'es- 
clave de descendre dans un puits ou de monter sur un 
arbre , d'où il est tombé. 

Si le dommage u’était fait ni corporellement , ni sur 
uu corps; si, par exemple, quelqu'un touché de com- 
passion déliait l'esclave d’autrui pour le mettre en état 
de fuir le courroux de son maître, il n'y aurait lieu ni à 
l'action directe , ni à l'action utile de la loi Aquilia ; mais 
on pourrait intenter une action in factum , que le préteur 
accorde dans les cas où celui qui a souffert le dommage ne 
peut pas exercer une des précédentes (voy. p. 396, et le 
lit. des obligations t/iti naissent comme d'un délit.) 

Tituf. IV. — Des Injures. 

D. Qu’est-cc qu’on entend par injuria * 

R. Le mot injuria indique généralement tout ce qui 
est contre le droit (quod non jure fil) ; pris dans un sens 
spécial, ce mot signifie tantôt une faute préjudiciable à 
autrui , comme dans la loi A quilia (damnurn injuriœ ou 
injuria datum ), tantôt une injustice commise par un ma- 
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gistrat ou un juge ( inû/uitas et in/ustitia) , tantôt enfla un 
affront . un outrage , et c'est clans ce dernier sens qu’il 
est employé dans ce titre. 

D. D’où résulte l’injure? 

R. L’injure résulte de tout fait par lequel une personne 
offense avec intention ( dolo malo) une autre personne , 
soit par paroles , soit par une action quelconque ; comine 
lorsqu’on porte atteinte à l’honneur , à la réputation de 
quelqu'un par des propos offensans , ou par des libelles 
diffamatoires , ou en faisant afficher les biens d'un pré- 
tendu débiteur pour une dette qu’on sait bien ne pas 
exister ; lorsqu’on attente de quelque manière à la pu- 
deur d’une personne, par exemple en affectant de suivre 
une femme de bonnes mœurs ( matrem Jamilias ; voy. 
L. 46, § 1 , ff. (le verb. sign.) , ou un jeune garçon por- 
tant encore la robe prétexte (1). 

D. N’est-ce que par nous-mêmes que nous pouvons 
recevoir une injure ? 

R. Nous pouvons recevoir une injure , non-seulement 
par nous-mêmes, mais encore par les personnes que le dé- 
linquant sait être placées sous notre puissance ou sous no- 
tre protection. Ainsi, lorsqu’on injurie un fils de famille, 
le père a deux actions , l’une de son chef, pour l’injure à 
lui faite , l’autre du chef de son fils , pour l’injure faite 
à ce dernier. En injuriant une femme , on pourrait inju- 
rier l'ascendant à la puissance duquel elle serait soumise , 
et en outre sou mari ; le même fait pourrait donc douner 
lieu à trois actions , et même à quatre . si la femme in- 
juriée était l'épouse cl un fils de famille ; car alors l'injure 
tomberait jusque sur le père du mari. L’injure faite au 
mari ne s’étend pas à la femme ; car le mari ne doit pas être 
sous la protection de sa femme, mais celle-ci sous la pro- 
tection du mari ( 52 ). 



(i }'!.«** inlolcflrcns <!r Pnn on Pautrr *rxr <{ti»(tuirnl rrltr fob" rn %r 
mariant • ou «près avoir accompli Irur %e\z -Atnr 
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D. Qui est-ce qui est réputé souffrir l'injure faite à un 
esclave ? 

R. L’esclave est réputé ne pas recevoir personnellement 
l'injure (l) ; il n’y a que son maître qui peut en être of- 
fensé ; encore celui-ci n’est pas aussi facilement réputé re- 
cevoir une in jure par sou esclave que par son fils tle famille ; 
il faut que l'excès auquel on s’estporté entraine évidemment 
affront pour le maître. Si donc on avait adressé à l’esclave 
des propos offensans , si même on ne lui avait donné qu’un 
coup de poing , il lie serait accordé aucune action ; mais 
si on l'avaitbattu outre mesure, le maître serait considéré 
comme offensé , et obtiendrait une action ( § 4). 

D. Si l’esclave injurié a plusieurs maîtres , chacun d'eux 
agira-t-il en raison de la part qui lui appartient dans l'es- 
clave ? 

R. Non ; chacun des maîtres exercera une action parti- 
culière pour venger son injure propre, et chacun dès lors 
obtiendra une condamnation proportionnée à sa considéra- 
tion personnelle ( $ 5 ). 

D. Lorsque l'esclave'injurié appartient en nue-propriété 
à une personne , et en usufruit à uuc autre , à qui l'injure 
est-elle réputée faite ? 

R. Elle est réputée faite au nu-propriétaire , du moins 
en général (magis) ; car elle tomberait sur l'usufruitier, 
si telle avuitété l'intention de l’injuriant. 

D. La même distinction s'applique-t-elle au possesseur 
de bonne foi ? 

R. Oui 5 le possesseur ne pourrait se prétendre injurié 
qu'autant que le délinquant aurait eu l'intention de l'of- 
fenser , en injuriant la personne libre ou l’esclave d’au- 
trui qu'il possède de bonue foi ; en général , c'est uni- 
quement à la personne libre elle-même , ou au raaitre de 
l’esclave , que l’action d'injure appartient. 

D. Comment peut-on agir en réparation d'injures ? 



(■) l>u moins «Uni la rigueur du droit civil ; mais on a établi une ex- 
ception pour certains tas ( vov. M. üucaunoy, n° n4o ) . 
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R. On peut agir au criminel ou au civil ( § 10) : au cri- 
minel , pour faire prononcer une peine afflictive (1); 
au civil , pour obtenir une condamnation pécuniaire , en 
exerçant , soit l'action créée par les préteurs , et qu’on ap- 
pelle pour cela action d’injure honoraire (2) , soit l'action 
civile établie, pour certains cas, par la loiCornélia (§7 et 8). 

D. Lorsqu’on intente l’action honoraire , comment, se 
règle le montant de la condamnation? 

R. Il se règle suivant l'estimation faite par le deman- 
deur lui-même, estimation que le juge ne peut excéder, 
mais qu’il peut cependant restreindre , en ayant égard au 
rang et au mérite de l’injurié. 

D. Dans quels cas se donne l'action de la loi Cornélia ? 

II. Elle se donne lorsqu’on a battu ou maltraité quel- 
qu'un, ou lorsqu’on a violé son domicile ((fomun , § 8). 
Dans ces cas, l'évaluation de la condamnation est abandon- 
née à l’arbitrage du juge (L. 37 , § 1 , IL 4. t.). 

D. Quand est-ce que l'injure devient grave ( atrox ) ? 

R. L’injure est considérée comme grave , soit à raison 
du fait en lui-même, par exemple, lorsqu'il s'agit de bles- 
sures ou de coups ; soit à raison du lieu, lorsque l’injure,[par 
exemple, a été commise au théâtre ou dans le Forum , ou 
en présence du préteur ; soit à raison de la personne in- 
juriée , par exemple, lorsque l'injure a été faite à un ma- 
gistrat ou à un sénateur par une personne de basse con- 
dition , ou lorsqu’un individu a injurié son ascendant ou 
son patron ; enfin à raison même de la partie du corps où 



(i) Dans les procès criminels , on ne peut accuser , ni se de Tendre psr 
procureur ; mais Zénoo a admis , dins les procès pour injure* , une ex- 
ception en faveur des personnes illustres [ J io ]. 

(a) D’après la loi des Douze-Tables , la peine des injures riait, pour 
uu membre rompu, le talion ; pour un us fracture ou froisse , la peine 
était de 3oo os s’il s'agissait d’uu linmine libre , et de i5o as seulement 
s’il s'agissait d'un esclave. La peine de toute autre injure nVlait que de 
i j as. Les peines pécuniaires , dit Gains , 3 , § u3 , semblaient devoir 
suffire h une époque où la pauvreté était grande. Mais toutes ces dispo- 
sitions ont cesse d'étreen usa 5c lorsque les préteurs ont introduit leur 
action d’injure. 
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la blessure aurait été faite, comme si quelqu'un a été blessé 
à l'œil. 11 importe peu , du reste, qu’une telle injure ait 
été faite à un père ou à un fils de famille ; cette circon- 
stance n'ajoute et n’ête rien à la gravité de l'injure (1). 

D. N y a-t-il que celui qui a commis l'injure par lui- 
même qui soit passible de l'action ? 

R. Celui-là en est encore passible, qui a fait commettre 
l'injure par une autre personne agissant à son instigation 
on par ses ordres (§ II). 

D. Comment s'éteint l'action d'injures? 

R. L’action d'injures s'éteint par la rémission , même 
tacite ; par exemple , lorsque l'injurié néglige d'agir soit 
dans le temps fixé , c'est-à-dire dans l'année , soit avant de 
mourir (voy. tit. 12, ci-après). 

L'action d’injures ne nait point , lorsque l’injurié n'en 
a point conçu de ressentiment ; celui donc qui a méprisé 
une injure, ou a paru ne pas la sentir, ne peut point reve- 
nir sur offense abandonnée. 

Titre V. — Des Obligations qui naissent comme par un 

Délit. 

D. Quelles sont les obligations qui naissent comme par 
un délit? 

R. Ce sont celles qui résultent de certains faits domma- 
geables . qui , sans constituer un délit, produisent une ac- 



(■) Justinien ne dit pas quelle es' ^'importance qu’il y a & distinguer 
quand l’injure devient atrox. Gains [ 3 , J a>4 J indique , dans la pro- 
cédure , une différence qui probablement n’existait plus du temps de 
Justinien , car l'empereur n’en parle point | et s’il a néanmoins dési- 
gne les circonstances qni aggravent l’injure; nous pensons que c’rsl 
pour montrer quelles sont les considérations d'après lesquelles le juge 
devra arbitrer le montant de la condamnation i c’est ce qui nous parait 
résulter de ces termes du texte ; Aliter enim sénat on J et pu renus 
patronique , aliter extranet et humilis personœ injuria irstima- 
tur. Nous savons , du reste , que l’affranchi ne peut agir contre son 
patron, l’enfant contre l’ascendant à la paissance duquel il n’est pas 
soumis , que pour injures graves [ L. 7 , $$ s et 3 , ff . A. t- ]. 

35 
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tion in Jactum donnée à l’exemple de celle établie par la 
loi Aquilia (ad exempium legis ; L. 53 , ff. ad leg. Aquil., 
v. p. 405). Telles sont les obligations qui résultent de ce 
qu'un juge a rendu le procès sien (si judex litem suant Jiece- 
rit,pr.); de ce qu'on a jeté ou répandu quelque chose d'un 
apparlcmeut sur la voie publique ; de ce qu'on a souffert 
que des objets dont la chute pourrait être nuisible fussent 
posés ou suspendus sur un balcon ou sur la saillie d'uu 
bâtiment donnant sur la voie publique)^ I) ; de ce qu’un 
vol ou un dommage a été commis dans un navire ou dans 
une auberge (j 3). 

I). Quand est-ce que le juge rend le procès sien? 

R. Lorsqu’il a mal jugé, ne fût-ce que par erreur ou 
par ignorance (iicet per imprudentiam ). La partie lésée 
par la sentence obtient contre le juge une action in Jac- 
tum qui le fera condamner à une somme arbitrée par le 
juge devant lequel cette action sera portée. 

D. La question à examiner devant ce nouveau juge 
sera de savoir si le premier procès a été bien ou mal 
jugé; l’autorité Je la chose jugée ne s'oppose-t-elle pas 
à ce qu’on élève une pareille question ? 

R. Non ; car la chose jugée n’a d’autorité qu’entre les 
mêmes parties; et le juge qui est défendeur dans le nou- 
veau procès n'était point partie dans le premier (1). 

D. Le juge pourrait-il éviter la î esponsabilité qui ré* 
sulterait d'une erreur de droit ? 



(i) La sentence qui lèse une partie reste valable malgré le procès in* 
tenté contre le juge , lors toutefois que celui-ci a agi de bonne foi i car , 
dans le cas contraire’, elle serait nulle de plein droit [ L. 7 , C- quand, 
prou .J. Remarquez que, même dans ce dernier cas , c'est à-dire lors- 
qu'il y a eu dol de la part du juge , celui-ci n’est pas tenu par un délit, 
sans doute parce que le dommage qu'il a couse n’ayant pas été commit 
sur un corps, nr rentra pas dans les cas prévus par ta loi Aquilia; il 
n’est tenu que quasi ex delicto ( pr. ; L. i5 . § 1 , ff fie judie. ; 
voy. p. 3qi ) ; seulement , dans ce cas , l'indemnité n'est pas laissée a 
l’arbitrage du juge , elle doit être do l’estimation entière du procès, 
lt). L. ii, 1/1 Jme 
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R. U paraît qu’il pourrait l’éviter , en consultant les 
prudens qui ont reçu le droit de répondre officiellement 
( voy. p. 34 ) , ou le magistrat qui a donné l'action (voy. 
M. Ducaurroy . t. 3 , p. 276). 

O. Quelle obligation et quelle action résultent de ce 
qu'on a jeté ou répandu quelque chose sur la voie pu- 
blique ? 

R. La personne qui , soit comme propriétaire , soit 
comme locataire , soit même gratuitement . habite l’ap- 
partement d'où on a jeté ou répandu quelque choso qui 
a préjudicié à autrui , est obligée, par une action in fac- 
tum , comme par un délit ; elle n’est pas vraiment obligée 
par un délit , parce qu'on n'examine pas si elle est l’au- 
teur du dommage , et qu'ainsi elle est le plus souvent 
tenue pour la faute d'un autre, d'un esclave, d’un en- 
fant ( 1 ). La peine encourue est , en général , du double 
du dommage ; elle est de cinquante écus d’or, lorsque 
la chute de l’objet a causé la mort d'un homme libre ; 
si elle n'avait causé que des blessures, le montant de la 
condamnation serait arbitré par le juge , eu égard aux 
dépenses que le plaignant aurait été obligé de faire pour 
sa guérison, et à l'incapacité de travail qui aurait été 
la suite de l’accident. 

D. Quelle est l'obligation qui résulte de ce qu’on a 
posé en dehors ou suspendu sur la voie publique un 
corps dont la chute pouvait être nuisible à quelqu’un ? 

R. Celui qui a posé ou suspendu , ou celui qui a 
souffert qu’on posât ou qu’on suspendit ce corps à l’ex- 
térieur de son appartement est tenu , sans que rien 
soit tombé, et par conséqueut sans qu'il soit arrivé de 
dommage , de payer dix écus d’or. L’action in faclum 
qu’on donne contre lui est populaire , c’est-à-dire que 
tout citoyen a droit de l'intenter. 

D. Si un fils de famille a une habitation séparée de 



(s, Du reste , xi le maître du lo^is avait lui-même causé la dommage , 
il serait tenu |>ar l’action résultant du troisième chef de In loi Aquiliu. 
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son père, et qu’il ait été jeté ou répandu quelque chose 
de son appartement , ou qu’il ait quelque chose de placé 
ou de suspendu sur la voie publique, peut-on diriger 
l'action contre le père ? 

R. Non; parce que le père n'est point en faute ; mais 
c'est le fils qui est tenu de l'action in factum. Il n'y a 
pas même lieu contre le père à l’action de peculio , parce 
que cette action ne se donne jamais par suite des obli- 
gations pénales (voy. tit. des actions). De même , si le 
fils de famille a rendu par impéritie une sentence in- 
juste , le père n’est passible d'aucune action , et le fils 
reste seul obligé. 

D. Quelle est l'obligation qui résulte du vol ou du . 
dommage causé dans un navire ou dans une auberge ? 

R. Le maitre du navire ou l’aubergiste est tenu , par 
une action in factum , de payer le double , quoiqu’il ne 
soit pas l’auteur du vol et du dommage , lorsqu’ils ont 
été commis par des personnes employées dans son éta- 
blissement (1), parce qu’il est en faute pour avoir pris 
à son service de malhonnêtes gens. 

D. L’action in factum dont il s’agit ici passe-t-elle 
aux héritiers ? 

R. Elle passe bien aux héritiers de celui qui a souffert 
le dommage, mais non contre les héritiers de celui qui 
en est tenu. — C’est en cela principalement que les obli- 
gations dont on s’occupe dans ce titre sont assimilées à 
celles qui résultent des délits ( v. p. 378). 



(l )>Si le roi ou le dommage avait été commis par une personne étrangère 
an servicedu navire ou de l'aubrrge , il y aurait lieu à nnc autre action 
tn factum, en indemnité; mais l'obligation du capitaine ou de l'au- 
bergiste naitrail alors plutôt quasi ex contracta que quasi ex de- 
t'ctn ; car l'action ne serait point pénale et se donnerait contre sc* he- 
ritiers ( L. 3 , J 4 . ff. naul. canp. stab. ). 
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Titre VI. — Des Actions. 

D. Comment se rendait la justice à Rome ? 

R. Dans le commencement, on procédait par les ac- 
tions rie la loi , qui consistaient en une sorte de panto- 
mime réglée par la loi , et accompagnée de paroles sacra- 
mentelles. La subtilité de ces formes , dont la plus légère 
inobservation entraînait la perte du procès , les discré- 
dita ; elles furent abolies (voy. p.9), et l’on établit 
qne l’on procéderait dans la suite par certaines combi- 
naisons de mots , c’est-à-dire au moyen des formules. 
C’est de ce système de procédure que nous devons par- 
ticulièrement nous occuper, parce que c’est à lui que 
6e rapporte ce que les textes du Digeste et des Iustitutes 
disent des actions et des exceptions. 

Celui qui voulait agir contre quelqu'un commençait 
par l’appeler in jus , c'est-à-dire devant le préteur ou 
le magistrat qui jus dicebat. Celui-ci terminait le litige 
dans les cas rares où le défendeur reconnaissait les faits 
avancés par le demandeur , et alors il y avait jutiicium 
extraordinarium (extra ordinem cognoscebat) (I). Dans 
le cas contraire , le magistrat , au lieu d'entrer dans 
l’examen des faits contestés , renvoyait la cause in judicio 
devant un simple particulier désigné pour juge (judex 
et quelquefois arbiter; § l), en posant à celui-ci la 
question du procès, avec. ordre de condamner le défen- 
deur ou de l’absoudre , suivant que cette même question 
serait résolue affirmativement ou négativement. Cet ordre 
formulé, ce pouvoir donné au juge, était ce qu'on ap- 
pelait une action (2). 



(i) Par exemple , lorsque le defendeur avouait la dette. Son aveu 
équivalait h U sentence du juge , et le magistrat, sans donner aucune 
action, antorisait les voies de contrainte qu’il aurait autorisées en vertu 
delà sentence du juge. Tel est le sens de cet adage » canfestos i« joae 
/■ro judicalis habert ptacet t voy. H. Dttcaurroy , u* <j6t ). 

ta) Voici une de ces formules, que uous rapportons d’après Gaius: 

35 . 
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Le système des formules fut aboli dans le Bas-Empire; 
les judicia ordinaria furent remplacés par les judicia 
extraordinaria , c'est-à-dire que les magistrats ne ren- 
voyèrent plus à des juges la connaissance des affaires , 
et rendirent eux-mêmes les sentences (l). Toutefois, 
comme nous l’avons dit, c’est à ce système qu’il faut 
se référer pour expliquer les Institutes et le Digeste. 

D. Comment les Institutes définissent-elles l'action? 

R. Les Institutes définissent l’action le droit de pour- 
suivre en jugement ( in judicia , pv. ) , ce qui nous est 
dû. Comme nous l'avons dit , on appelle aussi action la 
formule même donnée par le préteur, et d’où résulte ce 
droit. 

D. Quelle est la première division ( summa, § 1 ) des 
actions ? 

R. La première division des actions est eu actions 



jodxx *sro Quod A- Agerius Negidio homtnem vevdiderit . «1 »*»rr 
Negidium. A. Agerio sextertiumx milita daks opoxtxax , jodix 
Negidium. A. Agerio s ex te rhum X miliia cosdkmha. On ajoutait 
souvent : si nos pas et, absolve. Soyez juge. A raison de cequ'J- 
geritis mirait vendu un esclave à Négidius , s'il appert que N», 
gidius doive donner à Attentif- dix mille sexterces , condamnez 
Negidius h dix mille sexterces envers Agerius ; sinon , renvoyez- 
le absous. 

Les parties ordinaires des formules sont la démonstration , l’inten- 
tion , l’adjudication et la condamnation. La démonstration détermine 
l’objet du litige ( par exemple : quod Agerius Negidio hominem vert - 
dident ) ; l’intention annonce la préientiou du demandeur ( si paret X 
miliia dure oporlere) ; l’adjudication est la partie de la formule par 
laquelle le préteur donne au juge le pouvoir d’adjuger , c’est-à-dire de 
transférer la propriété à l’une des parties (tôt. p. >34 et titre 17 ci-après) ; 
la condamnation est la partie de la formule qni donne au juge le pouvoir 
de condamner ou d’absoudre. Ces diverses parties ne se rencontrent pas 
dans tontes les formules ; par exemple , dans celle que nous avons citée, 
il n’y a point d’adjudication ( voy. sur cette matière Gains , 5 b3o et 
sniv. ; la Thémis , t. C , p. 1 et suiv. ). 

(t) Dès lors , il n’y eut plus , à proprement parler, d’actions i ni , 
comme nous le verrous , d’exceptions,. Les mots sont restés, mais daus 
nue acception nécessairement différente de l’aceplion primitive ; l’action 
s’est confondue avec le droit ou du moins avec l’exercice du droit. 
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réelles (in rem) et en actions personnelles (in perso- 
nam) (I). 

D. Qn'est-ce qu'une action personnelle ? 

R. C’est celle par laquelle nous soutenons qu'une per- 
sonne est obligée envers nous ( cum intendimus , dare , 
facere , prœslare oportere Gains ; 4 , $ 2 )• 

D. Qu’est-ce que l'action réelle ? 

R. C'est celle par laquelle nons voulons faire recon- 
naître un droit absolu, contre une personne qui n’est point 
astreinte envers nous par le lien spécial qui constitue 
l'obligation (2). 



(i) A ces deux clauses, un grand nombre de commentateur! ajoutent 
une troisième classe d’actions, qu’ils appellent actions mixtes, c'est-à-dire 
à la fois rrelles et personnelles ; mais voy. ce que nous disons p. 4>9 de 
cette division tripartite. 

fs) Pour bien entendre cette définition , il faut se rappeler qn'il existe 
des droits absolus , subsistaus à l’égard de tous, qu’on nomme jura in rv; 
tels sont la propriété et ses démembremens .roy p. 3i3t. Il existe anss’t 
des droits relatif! , à l'egard de certaines personnes seolrineut ; ce sont 
les obligations proprement dites , c'est-à-dire les obligations spéciales et 
personnelles ; on les appelle jura « rf rem. Or, l’action réelle est celle 
par laquelle on affirme avoir nn droit absolu , jus in re i contre tnul 
Individu qui nous conteste ce droit ; celle par laquelle nn demande à être 
reconnu ponr propriétaire usufruitier , homme libre , etc. 1,’action 
personnelle cet celle par laquelle ou ne demande rien qui ne soit tout à 
fait personnel à celai contre lequel on agit, de sorte que l’on soutient 
qu’un tel est obligé euvers soi. Les Institutes disent, en effet, que 
l’action est réelle lorsqu’on agit cum eo qui nullo juré otustm ssr. 
Cette définition a dû paraître inintelligible aux personnes qui, voulant 
expliquer le drnit romain avec les idées de la pratique moderne , n’ont 
pas donné au mot obligation le vrai sens que loi donnent les juriscon- 
sultes romains, celui d’un lien personnel et spécial. 

Remarquez qnc l’ obligation du defendeur peut supposer, dans certains 
cas , nn jus in re droit absolu) dans la personne du demandeur t mais 
si ce droit n’est pas contesté par l'adversaire , ai la question s’élève sim- 
plement sur l 'obligation, l'action n'en sera pas moins personnelle. Ainsi, 
lorsqu’on poursuit l'auteur d'un dégât, si la qualité de propriétaire de 
la chose dégradée n'est pas contestée au demandeur, l’action s*ra per- 
sonnelle ; mais il faudrait recourir à l'action réelle, ai le défendeur 
prétendait être lui même propriétaire de la chose (voy. l'excellent art 
de M. Bluudeau, dans la Thémis, t. 4, p. 1 33 }. 

Il ue faut pas confondre , comme ou le fait trop souvent , Ira actions 
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D. Les actions réelles et personnelles ne prennent- 
elles pas un autre nom ? 

R. Les actions réelles se nomment revendications 
( vinificationes , § 15) , et les actions personnelles con- 
i fictions ( condictiones ) (1). 

D. Les actions réelles ou les revendications ne s’ap- 
pliquent-elles qu’aux choses corporelles ? 

R. Elles s'appliquent aussi aux choses incorporelles. 
C’est par action réelle qu’on réclame les droits d’usu- 
fruit , d'usage , les servitudes prædiales (§ 2). 

D. Comment se divisent les actions réelles relatives 
aux servitudes , soit personnelles , soit prædiales ? 

R. Ces actions se divisent en confessoires et néga- 
toires. L'action canfessoire est celle par laquelle on pré- 
tend avoir une servitude sur l’héritage du défendeur ; 
comme lorsqu’on affirme qu’on a l'usufruit d’un fonds, 
qu'on a un droit de passage, le droit de vue , le droit 
de placer les poutres dans le mur du voisin , etc. L’ac- 
tion négatoire est celle par laquelle on soutient qu’une 
servitude quelconque n'est pas due; eoiume lorsqu'on 
prétend que la personne qui exerce un droit de pas- 
sage ou d’usufruit sur notre fonds n'a pas ce droit (2) . 

mobilinircs et immobiltnires avec le* «étions réelles et personnelles . 
La première distinction s’applique lorsqu’on examine si l’action tend à 
réclamer une chose mobiliaire on iininnbiliaire . soit qn’clle noos appar- 
tienne , soit qu’on noos en doive transférer In propriété I.es actions se di- 
visent en réelles et en personnelles, non pas à raison de l’objet qu’on 
vent obtenir, mais en raison de Vintention, c’est-à-dire suivant que l« 
demandeur soutient qu’il y a droit in re, ou obligation en sa faveur. 

(t) La condiction, prise dans nn sens spécial , s’entend de l’action 
par laquelle le demandeur soutient qu’on est obligé de lui transférer la 
propriété [dure oportereV, voy. p. 3 î 8. — Il paraît que le nom de coudic- 
tion vient de condicere, qui vent dire dénoncer, parce que le a ’ demandeur 
notifiait anciennement à la partie adverse de se présenter dans un certain 
délai pour prendre nn juge. Ce nom est resté, quoique cette notification 
soit tombée en désuétude. {Omus, 4, S «d). 

(i) Dans la revendication d’un objet corporel, il n’y a point d’action né- 
gatoire, pareequ’il serait inutile de prétendre que le possesseur il’unc chose 
n’a pas la propriété, si on n’affirmait pas qu’on en est soi-même proprie- 
taire. En effet, de ce que le possesseur n’rst pas propriétaire, il ne s’ensuit 
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DccxièitB division. D. Comment se divisent les ac- 
tions considérées dans leur origine? 

R. Elles se divisent en civile* et prétoriennes. Le» 
actions civiles sont celles qui dérivent du droit civil 
( ex legitimis et civilibus cautis ) ; les actions prétorien- 
nes sont celles qui ont été introduites par le droit hono- 
raires. Parmi celles-ci , comme parmi les actions civiles, 
il y en a de réelles et de personnelles, 

R. Quelles sont les principales actions prétoriennes 
réelles ? 

R. Justinien en énumère cinq : l'action publicienne , 
l'action contraire à la publicienne (§8), l’action pan- 
lienne , l’action servienne et l’action quasi-servienne ou 
hypothécaire. 

D. Quand se donne l’action publicienne ? 



pas que je te sois inoi-mémeet que j’aie le droit d’étre mis en possession de 
la chose. An contraire, en a toujours intérêt à soutenir qu’un tel n'a pas 
droit de jouir de notre chose ou d'exercer sur elle telle servitude. — Le texte 
inet au nombre des actions négatoires celle par laquelle je prétendrais 
que mon voisin ne doit pas élever sa maison plus haut ( atlius lotlen- 
di)\ pour cela il faut supposer que le droit commun ne permet d’élever les 
hàlimeus qu’à une hauteur déterminée, que le voisiu dépasse, ce qui tend 
à établir servitude sur mou héritage. Ma prrtention constituerait une 
action confestoire, si ledroit commun pi rmettait d’élever les bàtimens à 
toute la hauteur qu'on veut ; car alors prétendre que mon voisin ne doit 
élever sa maison qu'à telle hauteur, ce serait affirmer qu’il est soumis à 
une servitude (voy. p. i3a). 

L'action négatoire offre cela de remarquable que ta preuve est à la 
charge du défendeur, qui , sous ce rapport, parle* actoh * sustinet ; 
car, en général, c’est au demandeur à prouver que sa chose est franche 
du servitude, c'est à celui qui soutient que la servitude esiste à en faire 
la preuve. Le texte dit, suivant lea éditions vulgaires, tntie uno caiu , 
qui possidel, nibitomwus U aciori* parti-* tuslinel, su-ut in InUori- 
bu* digrslorum hbri* opporUiniu* apparebii. Les meilleurs inter- 
prètes pensent qu’il y a une négation omise ; car toutes les fois que le 
demandeur a prouvé le fondement de sa prétention , lors, par exemple , 
qu'il a prouvé l’obligation , c'est au défendeur, qui ne se contente plus 
de nier, mais qui affirme , à prouver, v. g ■ sa libération, ou bien qu'il a 
nsucapé la chose revendiquée. Ce n’est donc pas dans un seul cas que le 
defendeur parte * aetnrit tutlinet. Et d'ailleurs , comme l'observe Vin. 
nias, s’il n'jr avait qn'un cas unique, ce n’était pas la peine de nous ren- 
voyée fit latioribu* digettorum libri*. 



Digitized by Google 




418 



MANUEL DE DROIT ROMAIN , 

R. 11 faut supposer qu'une chose a été livrée ajuste 
titre ( ex jnsta causa . (§ 4 ) , c’est-à-dire dan9 l'intention 
d'en transférer la propriété ( comme à titre de vente , 
de legs ^ etc.) , à quelqu’un qui cependant n’en serait 
pas devenu propriétaire d’après le droit civil , et qui en 
aurait perdu la possession avant d’avoir usucupé cette 
chose (1) j d n’a point la revendication , qui n'appartient 
qu’à celui qui a le domaine quiritaire. Mais le préteur 
lui accordera une action par laquelle celui qui a perdu 
la possession dans de telles circonstances , soutient avoir 
usucapé la chose, quoiqu’il ne l’ait réellement pas usti- 
capée , et en conséquence la revendique comme sienne. 
C'est cette action qu'on a appelée ftubliciennii , du nom 
du préteur Publicius , qui l’a introduite dans la vue de 
corriger la rigueur du droit civil (2). 

D. L'action publicienne ne peut-elle pas être utile au 
propriétaire lui -même ? 

H. Oui , cette action est utile au propriétaire lui- 
même, en ce qu'elle le dispense de prouver qu’il a le 
domaine quiritaire; preuve souvent diilicile à faire , car 
pour cela il faut prouver que la chose a, toujours été 

transmise a domino , de propriétaire en propriétaire. 

■ 

. . i • 

(i) Ou 60 rappelle que la tradition de* chose mancipi ne transférait 
pas le domaine quiritaire. lors même qu’elle était faite par le vrai pro- 
priétaire voy. p. i»8'} et qoe la tradition des choses nec mancipi faite 
a non domino ne transférait pas nnn plus la propriété, mais pouvait seu- 
lement donner naissance à l’usucapioo. 

(a) Gains (4, S 3Ü) rapporte la formule de cetto actions ions* ksto. 
ht que* Bon)* su Accus Aoxams mit, qoiqub st tsaditus asr. s»o 
possioisset, tum si xum insisia, dx quo soItu», sjvs as jdsi gmnna 
ess* OKi»T*»aT, etc. Remarquez qu’il résulte de celle formule que 
l’action publicienne ne pouvait proGter qu’à celui qui était en posi- 
tion d’iuucaper, et qui n’en avait ete empêché que par le defaut de temps ; 
elle ne profitait donc qu’à celui qui avait reçu lu chose de bonne foi s 
elle ne profitait donc pas à celui qui avait reçu une chose vicieuse , par 
exemple, une chose volée, -p- Suivant la maxime in pan causa mihor 
t si causa possidentis , l’action publicienne ne se donuerail pas cou'fr 
le nouveau possesseur de bonite foi, qui serait lui-méiuc en position d'u- 
Micaprr ! elle u* se donnerait pas . à plus forte ruisou , contre lu véritable 
proprietaire. 
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Dan* l'action publicienne , il suffit de prouver que la 
chose a été reçue de bonne foi. 

D. Dans quel cas se donne l'actiou contraire à la 
publicienne ? 

H. Dans l'action publicienne . on suppose qu'une per- 
sonne a usucapé ce qu'elle n’a pas réellement usucapé; 
ici , par une fiction contraire , on suppose que le posses- 
seur n’a pas usucapé , quoiqu’il ait vruiment usucapé. 
Cela arrive, 1° lorsqu’une personne absente (I) ou au 
pouvoir des ennemis, et contre laquelle , par consé- 
quent , on n’a pu agir , a usucapé (2) la chose d une 
personne présente; 2" lorsque pendant l'absence d'un 
individu qui était retenu au-debors par de justes motifs , 
sa ebose a été usucapée. Dans ces deux cas, le préteur , 
pour corriger la rigueur du droit qui prive le proprié- 
taire de sa chose lorsqu’il n'a pu la défendre, accorde 
une action réelle, par laquelle il permet au propriétaire 
de revendiquer sa chose , comme s'il n’y avait point eu 
d'usucapion (rescissa usucapione ) , et comme si, par 
conséquent , il eu avait toujours gardé la propriété. Cette 
action , appelée contraire à la publicienne ou c/uasi- 
pubticienne (3), ne se donnait que pendant une année 
utile (▼. p. 302 ) depuis le retour de l'absent (4). 



(»} Pour quelque motif que ce soit ; < ir ce n’est pas seulement lorsque 
l’absent remplit une mission publique (rel/mblictc causé,, qu’il y a 
bru à l’action dont il s’agit (L. »r. J t. ff. ex tjuib. chus maj.'). 

(s) Nous savon* qu’on peut posséder et par conséquent usucapcr p.ir 
autrui (voy. P >38 • Quand l'absent est au pouvoir des ennemis , il faut 
supposer que son esclave on son fils de famille a acquis ex anisé fteeu- 
h, tria la chose d'autrui , car le prisonnier ne petit pas posséder autre- 
ment, même par son fils ou sou esclave , et la possession et par suite 
l'nturapion sont interrompues par la captivité, k tel point que le droit 
de pcslitminium ne les rétablirait pas ;L, 19 Cad). 

(3) Elleest aussi appelée reseisoire par quelques commentateur», ma: s 
mal à propos ; car cette dénomination ferait croire qu’il n’existe que 
cette action reseisoire, quoiqu’il y en ait plusieurs autres ; l’action pau- 
brime est de ce nombre. 

;4) L’action i/uasi publicienne est annale, parce qu’elle impugne le 
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D. Justinien n'a-t-il pas apporté quelque changement 
à cette action ? 

R. Justinien . en permettant d’interrompre l’usticapioii 
ou la prescription à l'égard d'un absent , par une re- 
quête présentée au magistrat ( L. 2 , c .de ann. except.) , 
parait avoir refusé cette action pour le premier cas dont 
nous avons parlé. Ce prince a de plus porté à quatre 
ans la durée de l'action (L. ult. c. de temp. in. int. 
resi. ) 

D. Qu’est-ce que l'action paulienne T 

R. C’est celle qui se donne aux créanciers pour reven- 
diquer, comme appartenant toujours à leur débiteur , 
les choses que celui-ci a aliénées en fraude (I) de leurs 
droits. C’est encore sur une fiction que cette action re- 
pose ; le préteur suppose que ces choses n'ont point été 
livrées, et que, par conséquent, elles sont toujours 
restées dans les biens de leur débiteur, dont ils se 
sont fait envoyer en possession (v. p. 312). L’action 
paulienne ne dure qu'un au ( L. 10 , fi’, quœ. in fraud. ). 

D. Contre qui se donne cette action ? 

R. Elle se donne contre tout acquéreur à titre gra- 
tuit ; mais elle ne se donne contre l’acquéreur à titre 
onéreux qu'autant qu'il a été participant à la fraude (2). 

D. Qu’cst-ce que l action ser vienne ? 



droit civil, en portant atteinte h l’usucapion acquise conformément h tr 
droit i au lieu que l’action publicienne, qui supplée au droit civil , qui 
l’aide pour ainsi dite, eat perpétuelle (voy L. 35. fT. de o. et «. ). 

(i) En fraude, c’est à-diro au préjudice des créanciers , et avec inten- 
tion de leur nuire t voy. p, 45.). 

(xï C'est une question très-controversée entre les commentateurs , que 
celle de savoir si l’action paulienne est réelle ou personnelle. Ceux qui 
soutiennent, contre le texte positif du J 6, que celle action ,st unique- 
ment personnelle , s’appuient sur ce qu'elle ne se donne pas contre tous 
les tiers détenteurs : car, disent-ils, il est dans la nature de l’action réelle 
de se donner contre tous les possessturs ; tuais ce principe nous semble 
présenté d’une manière trdp absolue. Ils ajoutent que l’action paulienne 
se donne contre les héritiers de celui qui en était tenu , lors même qu’il 
ne possèdent plus, caractère exclusif de l'action réelle ; que ai elle ne se 
donne pas contre l'acquéreur à titre onéreux qui a été de bonne foi, c'est 
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R. C'est une action , introduite par le préteur Ser- 
vius ,qui se donne au propriétaire d'un héritage rural . 
pour réclamer contre tout possesseur les choses que son 
fermier a affectées a la sûreté des fermages (quœ pigno- 
ns jure tenentur . § 7 ) ( 1 ) 

D. Qu'est-ce que l'action quasi-servienne ? 

R. C'est une action, introduite à l'exemple de l’action 
servienne , par laquelle le créancier réclame contre tout 
possesseur la chose qui lui a été donnée en gage ou hypo- 
théquée (2). 



qu’appsrrininent elle nt.il du dol de l’acquéreur, et par conséquent d'une 
obligation. Noos croyons que la question eut rte moins débattue , et 
que les testes dont on se prévaut de part et d'autre eussent rte assez fa- 
cilement conciliés , si l’on eut remarqué que les créanciers pouvaient fort 
bien recevoir tantôt une action réelle, tantôt une action personnelle. Nous 
avons vu, p. 38 r, que l'action personnelle rt l’action réelle existaient 
souvent en faveur de la même personne ; sans rapporter les exemples que 
nous avous cités , c’est ainsi que celui qui a l’action personnelle quoi! 
melus causa, peut préférer une action réelle pour réclamer la chose 
qu'il a aliénée par crainte (L 9, $ 5 , 1 et srq., ff quod met. enus 
C’est ainsi encore que le mineur de vingt-cinq ans, lésé par une aliénation 
et qui aurait une action personnelle contre l'acquéreur, a quelquefois 
une action réelle qui lui est domuc rescissâ aliénation» ( L. i 3 , $ 1, ff, 
de min.). Nous pensons qu'il en est de un' me pour les créanciers , et que 
l'action qui leur est donnée pour réclamer les biens aliénés en fraude de 
leurs droits , est réelle ou personnelle, suivant la question qui a été posé e 
au juge : si le prêteur avait dit à celui-ci, par exemple, s’il appert qu'un 
tel soit obligé de donner le fonds qu’il a acheté par dol, etc., l'action 
serait personnelle. Mais si, comme notre texte le suppose, le prêteur a 
chargé le juge d'examiner si le fonds n’appartient pas au débiteur, en 
considérant la tradition comme nonavenue ( resrissa tradition e ), c'est 
véritablement une action réelle ; il s’agit de faire reconnaître uu jus in re. 

(1) Quand il s’agit d’un héritage rural, il n'y a que les choses affec- 
tées expressément an paiement des fermages qui deviennent le gage du 
propriétaire ; on excepte cependant les fruits provenant du fonds af- 
fermé j ils sont tacitement compris dans le gage > L. 7 , ff. in qiUb. 
caus . ). Il n'en est pas de même quand il s'agit d'une maison louée 1 
tout ce qui y est apporté est censé affecté tacitement au paiement' du 
loyer ( L. 4 , ff. eod. ) ; l'action servienne n’a été instituée que pour 
le fermage des biens ruraux ; mais le bailleur d’une maison peut de* 
mander l’action quasi-servienne. 

(1) Cette action est réelle ( L. 17 , ff. L. t8 . c. de pign. et hyp. ) , 
parce que la question qu’elle donne 4 décider est celle de savoir si 'a 

36 
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D. Quelle différence y a-t-il entre le gage et l'hypothè- 
que ? 

R. On appelle proprement gage , ce que le débiteur li- 
vre à son créancier en l’affectant Jt la sûreté de celui-ci , 
et hypothèque ce que le débiteur affecte à son créancier , 
sans le lui livrer (sine traditione). L’hypothèque se cons- 
titue par une simple convention qui a été confirmée par 
le droit prétorien (v. p. 357). Le gage est ordinairement un 
meuble (maxime si sit mobilis) ; mais il peut être un im- 
meuble. On peut aussi hypothéquer , soit un meuble , soit 
un immeuble. 

D. Quelles sont les actions personnelles qui ont été 
créées par les préteurs ? 

R. Il y en a un assez grand nombre ( et alias complût es, 
§ 8 ) ; le texte cite , comme exemples , les actions de cons- 
titula pccunia . de peculio , ex jurejuvando . 

D. Qu'est-ce que l'action de pccunia constiluta ? 

R. C’est une action créée par le préteur pour obtenir 
l'exécution d’un conslitut. Or, on entend par constitut un 
pacte prétorien ( v. p. 357 ) par lequel on promet de nou- 
veau ce qu'on devait déjà soi-même , ou ce qui était dû 
par un autre, soit civilement, soit naturellement < 1 ). 11 
faut supposer que c'est par un simple pacte (nulla stipu- 
lai ion e ) qu’une telle promesse a été faite , car si celait 



chose appartenait au debiteur , lorsqu’elle a été donuce en page ou hy- 
pothèque , circonstance sans laquelle le créancier n’aurait pu acquérir 
aucun droit in re < voy p. 3a4 . )• Remarquez toutefois qur le 
créancier n’est pas obligé dn prouver que la chose était in domino , 
mais seulement in bonis de aou debiteur J i , f f rosi, ) c’ett 

u-dire que celui-ci en était possesseur & ju-te titre et de bonne Toi ; car 
mie pareille possession a aux yeux du prêteur les avantagea de la pro- 
priété. 

(l) I-o constitut fait pour lu dette d’autrui est une espèce de caution- 
nement ; ce pacte ne produit poiut nue novation; il en résulté seulement 
pour le créancier la faculté de demander une autre chose, ou dans un 
autre lieu , ou dana un autre temps , ou d’actionner une autre |>ersonne 
( L. ■ , J S, ff. depec- const. ). 
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par une stipulation , il y aurait lieu à l'action civile qui 
résulte de la stipulation (v. p. 326). 

D. Quelles sont les choses qu'on peut constituer ? En 
d'autres termes , pour quelles choses l'actionne conslùuta 
pecunia se donne-t-elle ? 

H. Cette action n'avait lieu autrefois que pour les choses 
qui peuvent être l'objet d’un mutuurn , c'est-à-dire pour 
celles qui s'évaluent au nombre , au poids ou à la mesure 
( v. p. 318 ). Mais Justinien a voulu qu'elle eût lieu pour 
toutes sortes île choses ; telle est la conséquence d'une con- 
stitution ( L. 2. C. de const. pec. ), par laquelle il a abrogé, 
ou plutôt transféré dans celte action une action civile ap- 
pelée receptitia , qui avait quelque analogie avec la pre- 
mière ( I ). Le mot pecunia signifie donc ici non pas seu- 
lement une somme d’argent , mais encore toute chose qui 
est dans le commerce ( L. 178, If. de verb. tig. , voy pag. 
106). 

D. Qu’est-ce que l'action de peculio ? 

R. C'est une action par laquelle on contraint le père de 
famille à acquitter les obligations contractées ( ex con- 
tracta ) par le fils de famille ou l’esclave , jusqu’à concur- 
rence de la valeur de leur pécule. D après le droit civil 
( ipso jure) , le père de famille n'était pas tenu de telles 
obligations ( v. p. 335 ) ; mais il a paru équitable (œquum) 
au préteur qu'il en fût tenu jusqu’à concurrence du pécule 
«lu fils ou de l'esclave qui s'est obligé ; car ce pécule est ré- 
puté , pour ainsi dire , le patrimoine de celui à qui le père 
de famille en a confié l'administration 2 ). 



il) On est réduit à des conjectures bien vagues sur cette action re* 
ceptitia ; il parait qu’elle se donnait contre les banquiers i urgent arias) 
qu’on employait , comme intermédiaires , dans les ventes , les prêts el 
autres négociations. 

(x '• On voit par là qu’il s’agit du pécule dont le père a la propriété , 
et par conséquent , d.tis le nouveau droit, du seul pécule prof active ; 
le père ne peut pas être tenu sur les pécules c nsi tans ou qunsi-cas- 
tr.tns , ui même sur le pécule adventice qui appartient au fils. Mais 
c'est le fils lui-même qui sers poursuivi ; car il est civilement oblige 
( L 44 . ff* de pecut . ). D'où il suit que si on n’a pu obtenir du père 
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D. N’est-ce que pour les obligations qui naissent d’un 
contrat que l'action de peculio est accordée ? 

R. Elle se donne encore pour les obligations qui nais- 
sent comme par un contrat ; mais elle ne se donne point 
pour les obligations qui résultent d’un délit ou comme 
d’un délit ( v .p. 412) (1). 

D. L’action de peculio est-elle véritablement une action 
particulière ? 

R. Non ; c’est seulement une modification des diverses 
actions résultant des obligations contractées par l'individu 
nlienijuris. Si donc le fils de famille ou l’esclave a vendu, 
a reçu en dépôt, on aura toujours contre le père de famille 
faction ex venditn , depositi, etc., mais seulement jusqu'à 
concurrencedu pécule (de peculio) (v. Vinniussur le $ 10). 

D. Q u’est-ce que l’action ex jurejurando ? 

R. Lorsque l'une des parties défère à l’autre le serment 
(postulante adversarin ) , il se forme une espèce de tran- 
saction , par laquelle les parties promettent de s'en rap- 
porter au serment qui sera prêté sur l’existence de la 
dette j de sorte que si, sur la proposition de son adver- 
saire , le demandeur a juré qu’il lui était dû (2; , le défen- 
deur est obligé de payer. Ce n’était là toutefois qu’une 
obligation résultant d’un simple pacte, que le droit civil ne 
protégeait pas ; mais le préteur l’a confirmée eu créant l’ac- 
tion ex jurejurando , dans laquelle la condamnation du dé- 



le moulant intégral de la dette , parce qu'elle excédait le pécule , le fils 
pourra toujours être poursuivi pour l'excédant. I)e même t l'esclave 
reste débiteur, mais naturaliler tantum, de la délie qu'il a con- 
tractée. 

fi) Mais on aurait contre le maître l'action navale t dont nous par- 
lerons au tit. 8. Remarquez anss» que lorsque le fils de famille a été 
condamné pour un délit , le père est tenu par l’action jndicali de pent- 
lio ( L. 3 , J ii , end. ) ; car la sentence produit une nouvelle obli. 
gation , qui opère novation de l’ancienne dette; or c'est en vertu de 
cette nouvelle obligation, qui est assimilée à celle qui résulte d’une stipu- 
lation, que le père est ponrsnivi de. peculio (voy. Vinnius V 

(a J II en serait de mémo si le défendeur avait dispense le demandeur 
du scrincut , uu moment , où celui-ci était disposé à le prê’er. 
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feiideur dépend de la question de savoir, non pas s’il y avait 
ou non obligation, mais s'il y a eu ou non sermentprêté { I ). 

D. Les actions personnelles prétoriennes , dont vous 
avez parlé jusqu'ici , sont données pour confirmer des né- 
gociations ; les préteurs n'ont-ils pas aussi introduit des 
actions pénales ? 

R. Oui: telles sont l’action de albo eorrupto , l'action 
de patrono aut parente in jus vocato . l'action de in jus 
vocato vi exempto. Telles sont aussi les actions d'jectis vel 
effusis , de suspensis vel positis ( dont nous avons parlé 
au titre précédent) , et beaucoup d'autres. 

D. Contre qui se donne l’action de alla eorrupto ? 

R. Elle se donne contre ceux qui ont dégradé ou fait 
dégrader 1 album du préteur. On appelait ainsi les tables 
blanches sur lesquelles l'édit du préteur était inscrit, afiu 
que chacun put en prendre connaissance. 

D. Contre qui se donne l'action de patrono aut parente 
in jus vociito ? 

R. Elle se donne contre le descendant ou l'affranchi qu i 
a appelé son ascendant ou son patron in jus , sans la per- 
mission du préteur. La peine est de 50 écus d’or. 

D. Contre qui se donne l’action de in jus vocato vi 
exempto ? 

R. Elle se donne contre celui qui , par violence, a em- 
pêché ou fait empêcher quelqu’un de comparaître devant 
le préteur {in jus) où il était appelé. Le coupable est con- 
damné à payer l'estimation du procès soutenu par celui 
envers lequel la violence a été exercée , lors même que ce 
procès serait mal fondé de sa part. 

D. Les actions relatives à des questions d’état ne sont- 
elles pas réelles? Parmi ces actions n’y en a-t-il pas de 
prétoriennes ? 



(i) Le juge n'a donc qu'un fail à examiner , celui de la prestalion de 
serment ; auxsi l'action ex jnrejurando est-elle ni factum. 

;i6. 



Digitized by Google 




426 MANUEL DE DROIT ROMAIN. 

R. Les actions relatives à des questions d’état sont réel- 
les; c’est, en effet, un droit absolu (jus in re) qui nous 
est contesté , et que nous réclamons , quand nous deman- 
dons à être reconnus pour hommes libres ( liber ) ; pour 
fils d’un tel { de purtu agnoteendo ) , pour patron d’un tel 
que nous disons notre affranchi (an libertus) , ou pour 
maitre d’un tel que nous prétendons être notre esclave 
I an serms). Parmi les actions auxquelles donnent lieu 
ces diverses prétentions , il n'y a à peu près que celle par 
laquelle on demande à être reconnu libre , qui soit civile ; 
les antres ont été introduites parles préteurs. 

D. Comment se nomment ces actions? 

R. Justinien les appelle préjudicielles (§ 13); mais il 
faut observer que les actions préjudicielles ne sont pas 
exclusivement relatives aux questions d’état ; elles se don- 
nent dans beaucoup de causes où l’état des parties n’esl 
point l’objet de la controverse, notamment, suivant Gaius, 
lorsqu’il s’agit de fixer la valeur de la dot (4 , § 44). En 
effet , il y a action préjudicielle { prœjudicium ) tontes les 
fois que, sans permettre au juge de condamner ou d'ab- 
soudre , on lui soumet une question préalable ( l ) : ques- 
tion dont la décision pourra servir de base à d’autres ac- 
tions portant pouvoir de condamner. Car les questions 
posées dans l’action préjudicielle , les questions d’état , par 
exemple , sont rarement élevées pour elles-mêmes , mais 
à raison des droits d'hérédité et autres intérêts précuuiai- 
res qui en dépendent. 

D. Pouvons-nous réclamer une chose qui nous appar- 
tient parla condiction proprement dite? 

R. Non ( § 14); en effet, suivant la formule de cette 
action , le défendeur ne doit être condamné qu’autant qu'il 
sera établi qu’il est obligé de transférer la propriété (si pa- 
ret dare oportere) ; or , le détenteur de notre chose ne 
peut pas être tenu d’une telle obligation ; car on ne peut 



(i) 1.3 formule préjudicielle contient l’Intention sans la conitimnn ■ 
lion i Gains, 4, L. c. ; roj. p. 4>4< Thémis \ t. 6, 34t 
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pas nouj rendre propriétaire de ce qui nous appartient 
déjà. Toutefois , en haine de voleurs , et pour les obliger 
par un plus grand nombre d'actions, on a établi qu'en ou- 
tre de l’action de vol , pour obtenir le double ou le qua- 
druple , ils seraient soumis à la condiction , quoique l’on 
ait aussi contre eux l'action réelle ( v. p. 412 ;. 

Troisième Division. D. Comment se divisent les actions 
d'après leur cause finale? 

R. Elles se divisent en trois classes : les actions persécu- 
toires rie la chose (rei persequendae gratin comparâtes ; 

| l 16) , par lesquelles nous réclamons un objet qui nous 
manque , soit qu'on nous ait enlevé ce qui nous nppar^ 
tient , soit qu'on ne nousait pas donné ce qui nous est dû ; 
les actions pénales (pœnœ persequendœ ) , par lesquelles 
nous poursuivons une condamnatiou pécuniaire, à titre 
de peine ; et les actions mixtes . par lesquelles nous pour- 
suivons en même temps la chose et une peine. 

D. Quelles sont les actions persécutoires delà chose ? 

R. Ce sont toutes les actions réelles , et la plupart des 
actions qui naissent des contrats. Cependant l’action de 
dépôt misérable . c'est-à-dire de dépôt fait en cas d’incen- 
die , de trouble , de ruine ou de naufrage , est mixte , lors 
toutefois qu’elle s'exerce contre le dépositaire , ou contre 
son héritier, qui se serait lui-même rendu coupable de 
dol (1) ; car la condamnation est alors portée au double , 
pour punir le dépositaire infidèle qui a abusé de la position 
lâcheuse où se trouvait le déposant (v. p. 324). 

D. Les actions qui naissent des délits sont-elles toutes 
purement pénales ? 

R. Non ; les unes sont purement pénales , les autres sont 
mixtes. Au nombre des premières il faut mettre l'action 



II) Si l’héritier n'était pas poursuivi pour son dol personnel (de dolo 
ipsius . $ >7 ) >»a>s pour le dol de sou auteur , l’action serait au simple 
l'outre lui parce que U peine ne se poursuit jamais que contre l'auteur 
du méfait , et non contre scs héritiers; l’action serait donc purement 
persécutoire de la chose. 
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de vol , qui , soit qu’on agisse au double ou au quadruple 
(v. p. 395), ne tend toujours qu'à obtenir la peine du délit. 
En effet, outre cette action , le propriétaire volé a l'action 
in rem pour revendiquer sa chose , et même , comme nous 
l’avons dit , la condiction pour s’eu faire, dans tous les 
cas , payer l’estimation. Au contraire , l’action vibonornm 
raptorum est mixte , parce que le quadruple comprend 
non-seulement la peine, mais aussi la chose (v. p. 399). 
Pareillement, l'action de la loi Aquilia pour le dommage 
causé à tort ( injuria ) est mixte , non-seulement lorsqu’on 
agit pour le double contre celui qui a dénié le dommage 
( ad ver sus injiciantem ) , mais quelquefois aussi, bien 
qu'on n'agisse que pour le simple (I) : par exemple , lors- 
qu'ona tué un esclave borgne ou boiteux qui aurait été , 
dans l'année , d’un grand prix et sans défaut. En effet , le 
maître demande alors la plus haute valeur que l’esclave 
ait pu avoir dans l’année, et par conséquent quelque 
chose de plus que ce qu’il a perdu. Est également mixte 
l'action donnée contre celui qui, pour délivrer aux égli- 
ses et autres établissemens religieux les choses qui leur 
ont été laissées à titre de legs ou de fidéicommis , aurait 
attendu qu’on le citât en justice : dans ce cas , il est con- 
traint de donner la chose ou la somme léguée , et encore 
autant à titre de peine , de sorte que la condamnation 
monte au double (§ 19). 

D. N’y a-t-il pas des actions mixtes dans un autre sens 
que celui que vous venez de donner à ce mot ? 



(i) U semble au premier coup d’œil que l’actiou de la loi Aquilia ne 
peut pas se donner an simple ; car , de deux choses l’une : ou il y a de 
«aveu delà part de l’auteur du dommage , et alors l’action se donne au 
double; ou il y a aveu , et alors on ne doit pat donner d’action , sui- 
vant la maxime canfestus injure pro judiculo liabelur (voy. p 4>3V 
Mais il faut remarquer que l’action dont il s’agit peut se donner ad 
ictlimandum ; les parties , d’accord sur l’existrnce du fait domma- 
geable , peuvent ne l'étre pas sur l'rstiination du dommage i c'est alors 
que se donne l’action ou simple t in hâc aelinne ■ porte ta loi aS t 
S s , ff. ad leg . AquU. , judex non rei judieandœ , sed œslimandtr, 
datur. 
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R. Oui. Il y a des actions appelées mixtes , parce que le 
rôle de demandeur appartient également à chacune des 
parties , ou , ce qui revient au même , parce que le juge 
peut condamneraussi bien le demandeur que le défendeur, 
ou adjuger à l'un comme à l'autre; tandis qu’ordinairc- 
ment , et dans les actions qu'on appelle pour cela simples , 
le demandeur n'est exposé qu’à être renvoyé de sa demande. 
Sont mixtes en ce sens , les actions familiœ erciscundœ 
(en partage d'une hérédité), commuai diuidundo (en par- 
tage d'un objet commun;, et Jininium regundorum (en bor- 
nage) . Dans ces trois actions , en effet, le juge peut , con- 
formément à l'équité , adjuger la chose à l'une ou à l’autre 
des parties , en condamnant l’adjudicataire à payer une 
soulte pour l'excédant de sa part ; il'peut aussi condamner 
le demandeur lui-même à restituer les fruits qu'il a perçus 
au-delà de sa part (I). 

Quatrième division. D. Comment se divisent les actions 
relativement à la quantité de la chose qui en fait l'objet? 

R. Elles se divisent en actions qui sont données pour le 



'■) Nous suivons ici l'iuterprétition nouvellement donnée au jj 10 île 
ce litre. Voici comment elle est exposée dans la Thémis , t , 5 . p. 368 : 
Justinien . dans ses Institutes (J ao , de art } parie de certaines actions 
Ons m i xts h causxm HXBESS viDixTo, Il cite les trois actions finum re- 
gundo’em , familiœ erciscundœ , commnni dividundn Suivant Ul- 
pien { I.. 37 , J t , ff. de ahttg. et net. t , elles sont mixtes , parce ipie 
le rôle de demandeur appartient également J chaque partie ; voilà aussi 
pourquoi Julien ( !.. 10, ff. fin reg.) les appelle doubles ; mais lu 
caractère mixte dont parle Justinim, a été pris dons une autre ac- 
ception. Il dérive , suivant les interprètes, de ce que certaines actions , 
et notamment les trois actions susdites, seraient tout à la fois réelles 
et personnelles ; c’est ainsi que l’on entend ordinairement ces mots du 
texte t ta k ix na qvam ix raasoXAM. I.’idée de Justinien ne serait-elle 
pas que certaines actions , tant réelles que 11er. tonnelles 'c’est-à-dire 
tant parmi les actions réelles que parmi les actions personnelles ) , ont 
un cnractè e mixte , dans le sens d’Ulpicn ? A la vérité , Justinien u’a 
cité que d"S actions personnelles ( nous prouverons , au lit. 18, que les 
trois actions précitées sont uniquement personnelles I ; mats ne pourrait- 
on pas donner comme exemples d’actions réelles mixtes , c’est-à-dire 
doubles , toutes les actions préjudicielles ? Et nous croyons que telle 
est eu effet l’idée de Justinien , car la fin du J ao l’explique asscx claè- 
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simple, pour le double, pour le triple ou pour le quadru- 
ple -, aucune action ne monte jusqu’au quintuple (§ *21). 

D. Quand l’action se donne-t-elle au simple? 

R. L'action sc donne au simple toutes les fois qu’elle 
elle persécutoire de la chose ; parmi les actions pénales , il 
y en a aussi qui sont données au simple ; telle est l’action 
de in jusvocalo vi exempta (v. p. 425). 

D. Quand agit-on au double? 

R On agit au double , par exemple , en cas de vol non 
manifeste, en cas de dommage prévu par la loi Aquiiia , 
en cas de dépôt misérable , en cas de corruption d’escla- 
ves (I) , en cas de legs faits à des établissernens religieux. 

D. N'y a-t-il pas une distinction h faire entre les diver- 
ses actions au double que vous venez de citer ? 

R. Oui; parmi ces actions, les unes se donnent toujours 
au double, comme celles de vol non manifeste et en cor- 
ruption d’esclave; les autres ne sedonnent au double qu’en 
cas de dénégation : telles sont les actions de la loi Aquiiia 
(v. p. 428) , et de dépôt misérable ; ou en cas de retard , 
ce qui a lieu pour les legs faits à des établissernens reli- 
gieux (voy. p. 429 , § 26). 

D. Quand est-ce qu’on agit au triple ? 



un en! i pcrmlltiturjudici... umi sx untiminn, etc... Si min 
pars... Axtxxi condtmnare. 

il nous semble que cette ingénieuse explication laisse peu de res- 
sources aux partisans de la division triparlitc des actions eu réelle . 
personnelles et mixtes ; division que Vinnius ne pouvait admettre . 
quoiqu’il fût embarrassé par le sens qu'on donnait vulgairement aus 
termes de notre texte , et qui est rejelee de nos jours par les juriscou- 
sulles les plus distingués {voy. dans la Thémis , t. 4 , p. i43 , un 
art. do M. Blondeau ; M. Warnkœnig, Et cm. S 886 1 voy. toutefois 
l'exposé du système de M. Du Roi , Thémis , t. 8). 

i\) L’action en corruption d'esclave t servi corrupti ) se donne 
contre celui qui a poussé l’esclave d'autrui k se soustraire par la fuite 
à la puissance de son maître, 1 se révolter, à se débaucher , qui l'a 
enfin rendu vicieux d'une manière quelconque. Dans cette action, on 
comprend dans le montant de la condamnation la valeur drs chose* que 
l'esclave a emportées dans sa fuite. 
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H. Justinien a permis d'agir au triple contre celui qui. 
dans son exploit de demande (in libella) , a demandé plus 
qu'il ne lui était dû , afin que les huissiers (vintares . ùl 
est executures lit mm , §24) pussent exiger du défendeur 
une somme plus forte pour leurs salaires; car il parait que 
ces salaires étaient proportionnés au montant de la de- 
mande. Le défendeur peut demauder trois fois la valeur 
du dommage qu'il a souffert par ce moyen , en sorte tou- 
tefois que le dommage se trouve compter pour une, et que 
la peine n'est que du double il). 

D. Quand est-ce qu'on agit au quadruple ? 

R. On agit au quadruple , par exetriple , dans l'action 
de vol manifeste, dans faction t/uoil metu s causa, dans 
l'actiou tic calurnnia (2). Justinien a aussi permis d'agir au 
quadruple contre les huissiers qui ont exigé des salaires h 
un taux excédant létaux légal (§ 25). — 11 faut remarquer 
que l'action t/uorl mêlas causa diffère des autres actions au 
quadruple , en ce que la nature de cette action permet au 
juge d’absoudre le défendeur qui, suivant scs ordres ( ju~ 
dicis jus su) , aurait restitué au demandeur ce qu'on avait 
obtenu de lui par crainte (3) ; tandis que dans l'action de 
vol manifeste, par exemple, le défendeur est indistincte- 
ment condamné au quadruple (§ 27). 

Cinquième division. D Comment se divisent les actions, 
relativement à 1 étendue des pouvoirs du juge? 

R. Elles se divisent en actions de bonne foi ( bonæ 
Jidei ) , actions de droit étroit ( stricü juin ) , et actions ar- 
bitraires. 

D. Qu’entendez-vous par actions de bonne foi ? 

R. On entend par actions de bonne foi celles dans les- 



I.r doi que Justinien a voulu réprimer n’avait pas lieu dans l'an- 
cien droit ; car alors , ainsi que nous la verrons bientôt , relui qui , d'uue 
manière quelconque , avait demande plus qu’il ne lui était dù perdait ses 
droits. 

(j. I.’actiou dt ralunui n se donne contre ccu* qui ont reçu de l’ar 
gcut pour intenter ou pour ne psa intenter un mauvais procès ç § si 
çj; Voy ce que nous disons plus loin sur les actions arbitre iras. 
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quelles le juge a le pouvoir d’estimer, d’après l'cquité, ou, 
ce qui revient au même, d’après le droit des gens (ex œc^uo 
etbono ) , le montant delà condamnation (1) (§ 30). Telles 
sont les actions résultant de la vente , du louage , de la 
gestion d’affaires , du mandat, du dépôt, delà société, 
de la tutelle, du commodat, du gage, les actions familiœ 
erciscundœ , commuai dividundo , l’action prcescriptis 
verbis lorsqu’elle résulte de l’échange (p. 316) ou du con- 
innonimê appelé estimatoire (2) , et enfin la pétition d’hé- 
rédité (3). 

D. L’énumération des actions de bonne foi que vous pré- 
sentez ici , d’après le texte des Institutes (§ 28) , est-elle 
limitative? 

R. C’est une question fort grave et peut-être insoluble. 
Yinnius soutient l’affirmative , en se fondant sur ce que 
Justinien , en faisant l’énumération dont il s'agit , ne l’a 
pas fait précéder de la préposition restrictive veluti. 

D. Ne comptait-on pas autrefois l'action reiuxorice (des 
reprises de l’épouse) parmi les actions de bonne foi ? 

R. Oui ; mais Justinien a dérogé sur ce point à l'ancien 



(s) Ce pouvoir venait sans doute de ce que , dans ces actious, la partie 
de la formule appelée condamnation exprimait une somme indeter 
minée { voy. Gains . 4 . S 49). Remarquez que la somme pourrait 
n’étre pas indéterminée d'une manière absolue , sans que l'action perdit 
le caractère d'action de bonne foi Quelquefois , en effet , on accordait 
au demandeur la faculté de fixer la somme qu'il réclamait , et la for- 
mule renfermait une taxe; dans ce cas , le juge pouvait condamner! 
une somme moindre , mais il ne pouvait condamner ! une somme plus 
forte (vny, Gains . 4> $ ■ 5t ). — Dans les actions de bonne foi, le juge 
i>c nomme proprement arbiler , par opposition au judex des actions 
de droit droit. Les actions de bonne foi se nomment aussi quelquefois 
nrbitrin . 

(a) Le contrat estimatoire a lieu lorsqu'une personne reinet une chose 
à un commissionnaire pour la vendre tel prix , de manière que , si la 
chose est vendue au dessus de ce pris, l'excédant profite au commis- 
sionnaire. 

(a) I j pétition d'hérédité a été définitivement placée parmi les actions 
de bonne foi par Justinien , qui a voulu faire cesser la controverse qui 
existait ! cet égard ( L. ait. J ult. c. de hiered. pet. ) 
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droit d'une manière assez bizarre. La femme avait autre- 
fois deux actions pour répéter sa dot , l'action rei uxu- 
rice . et l'action ex stipulalu, lorsqu'elle avait stipulé que 
sa dot lui sérail rendue. La première était de bonne foi , 
et la seconde de droit étroit. L'action ex stipulalu , c . tait 
plus avantageuse à la femme principalement : l°enccquc, 
par cela même qu'elle, était de droit étroit , elle contrai- 
gnait le mari à rendre la dot intégralement, sans pouvoir 
faire les retenues (à raison , par exemple , des dépenses 
utiles faites pour l'entretien de la chose dotale) , que l'ac- 
tion reiuxnriœ l’autorisait à faire: 2° en ce qu’elle l'obli- 
geait à restituer de suite, tandis, que dans l’action reiuxo- 
riœ , il avait un certain délai , du moins lorsqu'il s'agissait 
de choses fongibles (v. p. 319). Justinien, supprimant l’ac- 
tion rei uxoriœ , donne à la femme dans tous les cas , et 
alors même qu'il ri y a pas eu de stipulation, l'action ex 
ilifiuialu ; mais, par une singularité remarquable, il dé- 
clare que l’action ex slipulatu deviendra alors , et pour ce 
cas seulement, une action de bonne foi. — Justinien ac- 
corde en outre à la femme une hypothèque tacite , ou plu- 
tôt un privilège sur les biens du mari ; car la femme est 
préférée même aux créanciers hypothécaires antérieurs en 
date , ce qui est contraire aux principes des hypothèques. 
Du reste , ce droit de préférence n’a lieu que lorsque c’est 
la femme elle-même ou ses enfans qui poursuivent le re 
oouvremont de la dot (§ 29). 

D. Quelles sont les actions qu'on appelle de droit 
étroit ? 

R. O.e sont celles dans lesquelles le montant de la con- 
damnation, ou au moins les bases d’après lesquelles il doit 
se régler, sont déterminées par la formule (i). Telles sont 



(*'• Remarquez que la somme peut n’êlre pas fixée, sans que l'action 
cesse d'être strie U , il suffit que le juge m* puisse pas prononcer 

er tvtjMi* et botta, c'est h-dire régler arbitrairement le montant déco 
qui doit être paye au demandeur. Ainsi, si on avait stipulé les poissons 
qui seraient pris d’un cotq> de filet , quoique dans l'action qui résulte. 

37 
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les actions ex stipulatu, ex testnmento (v, p. 381 ), la con- 
iliction proprement dite , les actions qui naissent des dé- 
lits, etc. 

D. Quel est l’effet de la différence «les actions de droit 
étroit et de bonne foi , relativement à la compensation 
( v. p. 389 ) ? 

R. Dans les actions de droit étroit , le juge , astreint pur 
la formule, ne pouvait condamner le défendeur à paver 
une somme moindre ou plus forte; il n’avait à s'occuper 
que de la question de savoir si le défendeur était ou non 
obligé d'après le droit civil. Or, la compensation n’était pas 
véritablement une manière «l’éteindre les obligations «l’a- 
près le droit, civil ; le juge ne pouvait donc pas l'admettre. 
Pour qu'il pût. le faire , il aurait fallu qu’il y fût spéciale- 
ment autorisé par la formule; et c’est ce qui arrivait, lors- 
que, suivant un rescrit de Marc-Aurèle, le préteur donnait 
avec l’action l’exception dcdol. Celte exception , en effet , 
modifiant l'ordre de condamner , et exceptant de la géné- 
ralité de cet ordre le cas où il y aurait «loi , permettait au 
juge d’absoudre le défendeur, si le demandeur lui devait une 
somme égale à celle qu’il réclamait , ou de ne condam- 
n«?r que déduction faite de ce que le demandeur lui devait 
lui-même, car il y a dol à exiger une somme d’une personne 
à «jui nous en devons une pareille ( voy . tit. des exceptions 
Dans les actions de bonne foi, il n’y avait pas besoin d’ex- 
ception pour permettre au juge «l'admettre la compen- 
sation, puisque, par la nature même «le l’action , il était 
autorisé à ne condamner «jueil'après l'équité. Voilà pour 
l’ancien droit. 

Mais Justinien a décidé que la compensation des choses 
liquides ( quæ jure aperto nituntur ) serait admise de droit 
dans toutes les actions indistinctenmiit , tant réelles que 



rail de cette stipulation le montant de In condamnai ion ne fut pat dcUf* 
mine » l'action ne serait pns de bonne foi, parce que lo juge lie devrait 
pas régler ce moulant ex tvquo et Oono , mais d’après le nombre et la 
valeur réelle des potions pns du js le coup d« filet 
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personnelles ; excepté dans l'action de dépôt, ou lorsqu’on 
agit contre une personne qui s'est emparée de force de la 
chose d’autrui (l). 

D Quelles sont les actions qu'on appelle arbitraires ? 

R. Les actions arbitraires sont celles dans lesquelles le 
juge peut déterminer le genre de satisfaction que le dé- 
fendeur devra fournir au demandeur . et ne pas condam- 
ner le premier s’il fournit cette satisfaction. En cela, elles 
diffèrent des autres actions, dans lesquelles le juge, en re- 
connaissant la vérité du fait qu’il a à examiner, par exem- 
ple. en reconnaissant qu'il y a obligation , ne peut se dis- 
penser de condamner le défendeur. 

D. Y a-t-il des actions arbitraires tant parmi les actions 
réelles que parmi les actions personnelles? 

R. Oui, parmi les actions réelles arbitraires, on peut ci- 
ter la publicienne, la servicnne, la quasi-servienne ou hy- 
pothécaire (2) ; parmi les actions personnelles arbitrai- 
res. on peut citer l’action quod rnetus causa ( vp. 421 ), 
l’action de doit) mato, l’action par laquelle on demande ce 
qui a été promis dans un lieu déterminé ( de eoqqod certo 
loc.o /iromissum est ). l'action ad exhibendum. Dans ccs di- 
verses aclious et autres semblables , il est permis au juge 
d’estimer d’après l'équité, et suivant la nature de l’affaire, 
comment on devra satisfaire le demandeur , et d'absoudre 
le défendeur qui fournirait cette satisfaction ( § 31 ). 



(i) Cria ferait supposer qu* sons Justinien, il y a cncorodes actions 
et des exceptions ; mais res mots ne sont plus employés dans leur signi- 
fication propre et primitive. Sous Justinicu , le miig stral est réputé 
recevoir de la loi Vai t on et V exception , que le juge recevait au- 
trefois du préteur t vojr. p. A 22 

(a) l/action en revendication est aussi une action arbitraire. Le juge 
peut ordonner an défendeur de restituer la chose reveudiquée ; en cas 
de refus, il «eut faire mettre le demandeur en possession mnnn ntililnrt % 
et la condamnation ne comprend alors que l'estimation des fruits «t 
autres accessoires. Si le defendeur était dans l'impossibilité de restituer , 
et que ce fût par son dol , il serait condamné suivant l'est imatiou fixée 
et joréc par le demandeur ( vojr. !.. 68 , ff. de rei vend ), 
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D. Le juge peut-il porter dans sa sentence des sommes 
ou des choses indéterminées ? 

R. Non; lors-même qu'on aurait agi pour deschoses on 
des sommes incertaines, comme dans l'action ex testamen- 
to , quand on demande quid < ( uitl ex testumento dare tint 
fhcerc oportet, le juge doit, autant que possible (l), ordon- 
ner de restituer ou condamner à payer des choses ou des 
rommes déterminées ( § 32 ) ; sans cela la sentence serait 
nulle (L. 3 et 4, c .desent. quæ sinecert. quand. ). 

D. Quand y a-t-il plus-pétition? 

II. Il y a plus-pétition lorsque le demandeur comprend 
dans sa demande plus qu’il ne lui est dû ; ce qui peut ar- 
river de quatre manières : 1° à raison de la chose ( re ), 
lorsqu’on demande une somme plus forte que celle qui est 
due , ou lorsqu'on se prétend propriétaire de la totalité 
d'une chose, quand on n’a droit que sur une partie ; 2° à 
raison du temps ( tempore ), lorsqu’on demande purement 
et simplement ce qui est dû à terme ou sous condition : il 
est clair , en effet que cent écus payés aujourd’hui valent 
pins que cent écus payés dans un an ; 3° à raison du lieu 
( loco ), lorsqu'on demande dans un lieu ce que le débi- 
teur a promis de payer dans un autre , sans faire mention 
du lieu convenu pour le paiement, par exemple, lorsqu’on 
demande purement et simplement à Rome ce qu'on a sti- 
pulé payable à Ephèse ; car alors la demande tendrait à 
priver le promettant de l'avantage de payer à Ephèse (2); 



fi) Il y a des cas où il est impossible au juge de déterminer l'objet 
de la sentence , comme lorsque plusieurs choses sont ducs sous l'alter- 
native ou lorsqu'une chose est due en général ; car le choix apparte- 
nant au débiteur» le juge ne pourrait « sans nuire au droit de celui-ci » 
déterminer la chose à payer. 

(a) Cet avantage peut être considérable » car telle marchandise , telle 
denrée , peut valoir beaucoup plus dans un lieu que dans un autre. 
Quand doue on demande à Rome ce que le débiteur a promis de payer 
dans un autre lieu , il ne faut pas soutenir purement et simplrmeut 
qu'il y a obligation ( pur a inleniione ) » il faut ajouter qu’il y aobli* 
gntionde payer dans tel lieu; alors l'action devieut arbitraire! voy . 
p. 4^5), cl le juge peut dans la condamnation qu'il prononce , à defaut 
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.'5° en raison île la cause , lorsqu'on précisant, dans la de- 
mande , l’objet de l'obligation . on enlève an débiteur le 
choix qui lui appartient, comme quand après avoir stipulé 
i/ix mille sesterces ou l'esclave Stichus. on borne sa demande 
à l’unede* deux choses; car, lors même que l'objet demandé 
dans ce cas serait d'une valeur moindre ( licet vil lissimum) 
que l'autre, comme il peut-être plus commodcaii débiteur 
de donner l'objet qui ne lui est pas demandé , la demande 
cstregardéc comme exorbitante. îl en serait de même de 
relui qui, ayant stipulé une chose en général, par exemple 
un esclave, voudrait dans sa demande en fixer l'espèce, et 
demanderait, pour continuer le même exemple , l’esclave 
Stichus. 

D. Quel est l'effet de la plus-pétition ? 

lt. Dans l’ancien droit, celui qui demandait plu* qu’il ne 
lui était dû perdait sa cause, c’est-à-dire était déchu de ses 
droits ( rem amittebat ). 11 n’aurait pu être relevé de cette 
déchéunce que par une restitution en entier; mais le prê- 
teur accordait difficilement la restitution en entier, à moins 
qu’on ne fût mineur de vingt-cinq ans ( voy. p. 96 ). Ce- 
pendant. lorsque l’erreur du demandeur avait été telle que 
l'iiomine le plus judicieux eût pu y être trompé, le préteur 
venait aussi au secours du majeur de vingt-cinq ans ; com- 
me, lorsqu'on avait demandé un legs en entier, et que le dé- 
fendeur produisait ensuite des codicilles jusque là ignorés, 
qui révoquaient le legs en partie, ou qui , contenant des 
legs faits à d'autres légataires, rendaient le premier legs ré- 
ductible aux trois quarts, en vertu de la loi Falcidic. 

Mais l'ancien droit a été sur ce point abrogé par Zénou 
et par Justinien. La constitution de Zénon ne prévoit que 
la plus-pétition en raison du temps; elle porte qu’en ce cas 



par le débiteur d'avoir satisfait le créancier , avoir égard à l'avantage 
résultant pour le premier convenu , de la facultéde payer dans le lieu, 
comme il aurait égard h l'intérêt que le créancier aurait à ce que le paie* 
ment se fil dans c« lieu , si c'était on sa faveur qu'on avait désigné le 
lieu du paiement. 

37. 



Digitized by Google 




438 



MANUEL DE DIIOÏT ROMAIN, 

le délai sera doublé en faveur du défendeur , et que , ce 
délai expiré, le demandeur ne pourra introduire une nou- 
velle instance qu'après avoir payé les dépens occasionnés 
par sa demande prématurée. La constitution de Justinien 
décide que celui qui aura demandé plus de toute autre 
manière qu'à raison du temps sera condamné à payer au 
défendeur le triple du dommage que cette demande lui 
aura causé ( voy. p. 431 ) 

D. Celui qui demande moins qu'il n e lui est dû court-il 
quelque risque ? 

R. Non (sine periculo agit , § 34 ) ; toutefois, dans l’an- 
cien droit, non-seulement il fallait une nouvelle action 
pour demander ce qui restait dû, mais on ne pouvait inten- 
ter utilement cette action sous la même préturc ( voyez 
Gains , 4, § 56 ). Mais Zénon a dispensé d’une nouvelle de- 
mande, en autorisant le juge à condamner pour la totalité, 
quand même on aurait primitivement demandé que partie. 

D. Celui qui demande une chose pour une autre en- 
coure-t-il quelque déchéance ? 

R. Non ( nihil eum periclitari, § 35 ). Anciennement ce- 
1 ci qui avait demandé une chose pour une autre, par exem- 
ple, celui qui avait demandé l’esclave Erote , tandis qu'ou 
lui devait l’esclave Stichus, ou qui avait demandé une chose 
en vertu d’un testament ; quand elle lui était duc en vertu 
d’une stipulation , pouvait intenter une nouvelle action 
( Gains , 4, § 55 ) , parce qu’en effet, on ne pouvait pas lui 
opposer l’autorité de la chose jugée, puisque le nouveau 
procès ne s’élevait pas à raison du même objet, ou n'était 
pas fondé sur la même prétention. Dans la suite, on per- 
mit au demandeur de corriger sa demande primitive ( in 
eodem judicio ), de sorte qu’il ne fut plus nécessaire de for- 
mer une nouvelle instance. 

Sixième division D. übtient-on toujours , dans toutes 
les actions, la totalité de ce qui est dû ? 

R. Non: il y a des actions par lesquelles on obtient ten- 
tût la totalité , tan tût moins que la totalité. C’est ce qui a 
lieu dans l'action depcculio, laquelle n'est donnée contre 
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le père de famille que jusqu'à concurrence du pécule , de 
sorte que si l'obligation contractée par le fils ou l’esclave 
excède le pécule , le demandeur n’obtient pas la totalité. 
Pareillement on obtient moins que la totalité, lorsqu'il v a 
lieu à la compensation ( \oy. p. 434 ), ou lorsque le dé- 
fendeur jouit du bénéfice Je compétence. 

D. Qu’cst-cc que le bénéfice de compétence? 

R. On appelle ainsi le droit particulier , accordé à cer- 
taines personnes, de n’etre condamnées que jusqu’à con- 
currence de leurs facultés ( qu a tenu s facere possunt ) , 
c'est-à-dire pour ce quelles peuvent payer sans se priver 
des choses nécessaires à la vie. 

D. A quelles personnes ce bénéfice a-t-il été accordé ? 

R. Le bénéfice de compétence a été accordé au mari 
poursuivi en répétition de la dot(l) (§37 ),aux ascendaus. 
aux patrons actionnés par leurs desccndans ou leurs af- 
franchis, à l'associé poursuivi par sou associé , au dona- 
teur poursuivi à raison de la donation ( § 38), enfin au dé- 
biteur poursuivi par les créanciers auxquels il a fait ces- 
sion de biens, sur ce qu'il aurait acquis depuis la cession 
(§40) (2). 

T itre VII. — Des Actions données en raison des Affaires 
traitées avec un Individu alieni juris. 

Septième ni vision. D. Ne sommes-nous obligés que par 
notre fait ? 

R. Dans la rigueur du droit civil , on ne pouvait être 
obligé que par son propre fait. Le mandant même n’était 



( i ) Justinien , en annonçant que la répétion de la dol est aussi di 
mi nuée par certaines retenues , dit que les dépenses nécessaire 4 dimr 
imrnl U dot ipso jure, c’est-à-dire sans qu’il y ait besoin d’exception. 
Cela n’avait lieu dans l'ancien droit que dans l'action rei uxoriœ mais 
la retenue avait lieu non seulement pour les dépensés ueoessaite* , mais 
aussi pour les dépenses utiles. 

(si Remarquez que le béitefirc de compétence est uu privilège per 
souuel , qui ne profile ni aux héritiers , ui aux fidéjusseurs. 
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pas obligé envers celui qui avait traité avec le mandataire; 
mais les préteurs ont jugé équitable qu’on fut , dans cer- 
tains cas , obligé par le fait d’autrui. C'est sur cela qu’est 
fondée la distinction des actions directes et indirectes. Les 
actions directes sont celles qui sont données contre quel- 
qu un à raison de son propre fait (1). Les actions indirec- 
tes sont celles qui ne résultent pas du fait de celui contre 
qui elles sont données ; elles proviennent particulièrement 
de l’engagement contracté ou du méfait commis par un in- 
dividu soumis à sa puissance , ou même du dommage 
causé par l'animal qui lui appartient (tit. 9 , ci-après). 

D. Quelles sont les actions indirectes que le droit pré- 
torien accorde contre le père de famille , à raison des con- 
trats passés avec son fils ou son esclave ? 

R. Il y en a six. : l’action tjuod metus causa, l'action 
cxercitoire, l'action institoire , l’action tributaire, l’ac- 
t ion de peculio , et l'action de in rem verso. 

D. Qu’est-ce que l’action quodjussu ? 

R. C’est une action accordée contre le père de famille 
ou le maître pour le contraindre à acquitter en entier 
(insolidum, § 1) les obligations que son fils ou son es- 
clave a contractées par son ordre (jussu). C'est avecjusticc 
que le préteur a introduit cette action ; car celui qui, dans 
de telles circonstances , a traité avec le fils ou l’esclave 
semble avoir surtout suivi la foi du père de famille. 

D. Qu'est-ce que l’action cxercitoire ? 

R. C’est une action donnée contre le maître qui a pré- 
posé sou esclave , ou contre le père qui a préposé son 
fils comme patron d’un navire , à raison des négociations 
faites avec ce dernier relativement à l'objet pour lequel 



(i) Les actions sont appelées directes dans un autre sens , lorsqu’elles 
sont opposées aux actions contraires { voy. p. 3aa ). Dans une troisième 
acception , on appelle directes les actions qui sont cxercees dans U 
cause même pour laquelle elles ont été instituées * alors on les oppose 
aux act'ons utiles qui sont données par analogie , par extrusion , dans 
des cas semblables à ceux pour lesquels elles sont établies (voy p. 12a 
et 4o5 J. 
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il est préposé. Comme il semble que c'est conformément 
à la volonté du maître ou du père que le contrat a eu lieu , 
le préteur a trouvé équitable d’aocorder contre ces per- 
sonnes une action pour la totalité de la dette. Cette action 
se nomme exercitnirc , parce qu'on appelle exercitor (ar- 
mateur) celui auquel revient le bénélice journalier du 
navire ( § 3 ). 

D. Qu’est-ec que l'action institoire ? 

H. C’est une action qui se donne contre le maître ou le 
père qui a préposé son esclave ou son fils de famille à un 
commerce quelconque, à raison des engagemens pris par 
ce dernier relativement à l'objet auquel il est préposé. 
On nomme cette action institoire, parce que le préposé 
s’appelle instilnr ; elle se donne aussi pour la totalité. 

D. Les actions exercitoirc et institoire ne se donnent- 
elles que lorsque c'est un esclave ou un fils de famille qui 
est préposé ? 

R. Elles se donnent encore lorsque le préposé est un 
homme libre ou un esclave qui n'est point sous la puis- 
sance du préposant. En effet, la raison d’équité est la 
même. 

D. Qu'est-ce que l’action tributoire? 

R. Lorsqu'un fils de famille ou un esclave emploie tout 
ou partie de son pécule pour faire un commerce dont son 
père ou son maître a connaissance , et que l'on contracte 
avec lui relativement à ce commerce, le préteur veut que 
la totalité du fonds de commerce et les bénéfices qui en 
proviennent , soient proportionnellement distribués entre 
le maître, s’il lui est dû quelque chose, et les autres créan- 
ciers qui demandent leur paiement. Et comme le préteur 
autorise le père ou le maître à faire cette distribution , si 
l’un des créanciers se plaint de ce qu’on ne lui a pas attri ■ 
bué ce qui devait lui revenir . le préteur accorde à celui- 
ci l'action qu'on nomme tributoire. 

D. Qu’cst-ce que l’action de /icculio ? 

R. C’est une action donnée à ceux qui ont contracté 
avec le fils de famille ou l’esclave, contrôle père ou le mui- 
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Ire pour le forcer à payer jusquà concurrence du pécule, 
quoiqu'il n'ait pas donné son consentement à l'obligation 
(sine voluntate domini , § 4) (l). Pour évaluer le pécule, 
on déduit d'abord ce que l’esclave ou le fils doit à sou maî- 
tre ou au père de famille, ou bien à la personne soumise 
à la puissance de ce dernier , et c'est seulement ce qui reste 
qui compose le pécule. Quelquefois cependaut l’on ne dé- 
duit pas du pécule ce que le bis ou l’esclave doit à la 
personne soumise à la puissance du père ou du maître ; 
e'est lorsque cette personne fait elle-même partie du pé- 
cule, c’est-à-dire est un esclave vicaire ( § 4 , in Jine) ; 
alors , en effet , ce qui serait payé à cet esclave rentrerait 
dans le pécule ; il y a confusion. 

D. Qu’est-ce que l’action de in rem verso ? 

R. C’est une action que le préteur donne à ceux qui ont 
contracté avec le fils de famille ou l'esclave , contre le père 
ou le maître à raison et jusqu'à concurrence de ce qui a 
tourné au profit de celui-ci. On considère comme ayant 
tourné au profit du maître ou du père toutes les dépenses 
nécessaires ou utiles (L. 3. §2, 4, ff. de in rem vers.) 
faites dans l’intérêt de celui-ci par le fils ou l’esclave : par 
exemple , si l'argent emprunté par ce dernier a servi à 
payer de créanciers , à étayer des bâtimens qui s'écrou- 
laient , etc. 

D, Peut-on agir de peculio et de in rem verso par une 
seule et même action ? 

R. Oui , et c'est ce qui arrive le plus ordinairement (2), 



ii) Si l'obligation avait été contractée avec le consentement du père 
ou du maître , il y aurait lieu à l'action quod jus tu. — Voyez eu que 
nous avons dit de l'action de peculio , p 4*4 
(a) C’est en ce sens, selon non* . qu'on doit entendre I* $ 4 » 00,1 

en ce sens que les actions de peculio et de in rem 'verso n'en forme* 
raient qu'une ; car chacune de ces actions peut s'exercer indépendant* 
ment de l'autre, mais non pas l'uue après l'autre' voy. Vmnius . Dans 
le Digeste , le titre de peculio est distinct du titre de in rem verso ; 
voy* lii>. «5 , lit . 2 el 3 ). L’action de in rem verso est perpétuelle , 
tandis que l'action de peculio ne dure qu'un an après la mort de l'es- 
clave , ou tout uutro événement qui dissout le pnru»c. 
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parce que le créancier obtient souvent par ce moyen la 
totalité d'une dette dont il n'aurait obtenu qu'une partie 
en exerçant une des deux actions. En effet la formule con- 
tient dans ce cas deux condamnations (duas condemnatio- 
nes; v. p. 413), elle juge peut d’abord examiner si quelque 
chose est tourné au profil du maitre ou du père ; et après 
avoir reconnu que celui-ci n'a profité de rien , ou n'a pas 
profité de tout , passer à l'évaluation du pécule. Ainsi , 
lorsque l’esclave de Scmpronius , ayant emprunté de Ti- 
lius une somme de dix sesterces, eu paie cinq aux créan- 
ciers de son maitre et dépense les cinq autres d'une manière 
quelconque, Sempronius doit être condamné en totalité 
pour les cinq sesterces dont il a profité et pour les cinq 
autres , jusqua concurrence du pécule. 

D. La même affaire ne peut-elle pas donner lieu à l’ac- 
tion t/uod jussu ou à l’action soit institoire, soit exercitoire , 
et à l’action de fjeculio et de in rem verso ? 

H. Oui , ces actions peuvent concourir 5 et il est libre 
alors au créancier de choisir celle qu'il voudra exercer. 
Mais on serait bien fou , dit le texte , 5 , d'abandonner 

l'action tfuod jussu , ou l'action soit institoire, soit exer- 
citoire, par laquelle on peut facilement obtenir la tota - 
lité, pour se soumettre à l'embarras de prouver que le 
maitre ou le père a profité de la chose , que l'esclave a un 
pécule, et un pécule suffisant pour solder la totalité. L'action 
Iributoirc peut aussi concourir avec l'action depeculio et 
de in rem verso, et lecréancier peut choisir l’une ou l’au- 
tre suivant son intérêt. Lorsqu'il est beaucoup dù au maitre 
ou au père sur le pécule, le créancier a ordinairement 
intérêt à agir parjl'action tributoire, parce que , dans cette 
action, le maitre ou le père n’a aucun privilège, c'est-à-dire 
que Ton ne déduit pas ce qui lui est dû, et qu'il est 
assimilé aux autres créanciers ; tandis que dans l’action 
de peculio , on commence par déduire ce qui lui est dù et 
on ne lecondamne envers les créanciers que jusqu'à con- 
currence du surplus. D’un autre cûté , çt particulière- 
ment lorsqu’il est dû peu au maitre ou au père , on peut 
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avoir intérêt à exercer l'action de peculio , parce que 
cette action porte sur la totalité du pécule ; taudis que 
l’action tributoire ne porte que sur la partie du pécule qui 
i'orme le fonds <ie commerce ; cet intérêt augmente lors- 
qu’une partie de l’obligation a tourné au profit du père 
ou du muitre , parce qu’on peut , comme nous l’avons dit , 
agir de peculio et de in rem verso en même temps. 

D. Est-il toujours indifférent, relativement aux actions 
dont vous venez de parler , que l'obligation ait été con- 
tractée par un fils de famille ou par un esclave ? 

R. Non , pas toujours (eadem Jere jura, pr.). II y a cer- 
taines causes pour lesquelles l'esclave ne peut pas obli- 
ger son maitre même de peculio , et pour lesquelles cepen ■ 
dant le fils de famille pourrait obliger son père (v. L. 3, tj 5 
etsciji]. ; L. 5, 2, ff. de pecul.), A l’inverse , il y a une 
obligation qui , contractée par l'esclave ; obligerait le mai- 
tre de peculio , et qui cependant n'obligerait pas le père, si 
elle était contractée par le fils de famille ; c'est l'obligation 
résultant d’un prêt d'argent. En effet , un sénat us-consulle 
appelé Macédonien , rendu dans le but de réprimer les 
usures et de prévenir les abus dangereux produits par les 
emprunts faits par des fils de famille (1) porte que celui 
qui aura prêté de l'argent à un fils de famille sans le con- 
sentement du père de l'emprunteur, n aura aucune action 
ni contre le père, ni contre le fils, quand bien même ce- 
lui-ci deviendrait suijuris. 

D. Vous avez dit que les actions quod jussu et de in rem 
verso sont des action indirectes introduites par le préteur j 
cependant Justinien nous apprend ^ 8) qu’on peut agir 
par action civile et directe ( directe. . condici) contre le 
père ou le maitre qui a donné l'ordre de contracter , ou 
qui a profité du contrat, comme s'il avait lui-même cou- 



(i Suivant l’opinion la plu* vraisemblable , ce sénat tiscnnsulu* a etc 
rendu à l'occasion d’un certain àhtcedn , qui accablé de dettes, résultat 
des emprunts qu'il avait faits étant fils de famille, avait attenté h la 
vie de son père, pour s'attribuer le patrimoine. 



Digitized by Google 



LIV. IV, TIT. VIII. 445 

tracté. Pourquoi aurait-on créé des actions indirectes. lors- 
qu'il existait des actions directes ? 

R. Ce que Justinien dit des actions directes dont il s'a- 
git ne peut se rapporter qu'au nouveau droit ; nous peu 
sons qu'aux actions indirectes prétoriennes ont succédé 
des actions directes introduites par la pratique et par 
l'autorité des jurisconsultes ( condici placet) , sans que les 
premières aient cessé d'exister. C'est ainsi qu’on a permis 
à ceux qui ont l'action prétorienne exercitoirc ou iiisli- 
toire , d’agir directement contre le père ou le maitre , 
comme si l’affaire qui a été traitée avec le préposé est ou 
avait été traitée par l'ordre du préposant ( v.einniut , hic). 

Titre VIII. — Des Relions noxales. 



D. Lemaître peut-il être poursuivi pour les délits com- 
mis par son esclave? 

R. 11 ne peut pas l’être directement ; mais on a permis 
de le poursuivre indirectement par une action noxaie (I). 
On appelle noxule l’action résultant d'un délit (2) , sui- 
vant laquelle le défendeur a la faculté de payer le mon- 
tant de la condamnation ou d'abandonner l'auteur du 
dommage au demandeur. — On nomme noxa l'auteur du 
fait nuisible , c'est-à-dire l’esclave, et noxia le fait même, 
comme le vol , le rapt , l’injure , etc. 

D. Pourquoi a-t-on permis au maitre de s'acquitter par 
l'abandon noxal ? 

R. Parce qu’il eût été injuste que la méchanceté d’un 



tO l* maître ne peut pas être poursuivi de pecutio à raison des 
délits de sou esclave i le maître, en ronflant un pécule à l’esclave, est 
«rusé l'autoriser à contracter sur ce pécule , mais non à deliuqncr. — 
Pour que l'action noxolc puisse avoir lieu, il faut que le délit commis 
par l'esclave soit uu délit privé ; car pour les délits publics , c'est l’es- 
clave lui-même qui est accusé et puni ( L, 4» C. de no. r. net. ) 

(a) Ou comme d’un délit. 

38 
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esclave exposât le maître à perdre plus que la personne 
même de cet esclave ( § 2). 

D. D’où résultent les actions noxales? 

R. Elles résultent , ou du droit civil , ou du droit pré- 
torien. Du droit civil , comme l’action de vol non mani- 
feste, qui tire son origine de la loi des Douze- Tables ; 
l'action de dommage causé à tort , qui résulte de la loi 
AifuUia. Du droit prétorien . comme faction d’injures et 
celle du rapt. — L'action noxale n'est point une action 
principale existant par elle-même; c’est l’action ordinaire 
résultant de tel délit, modifiée de manière à ce quelle 
laisse au raaitre la faculté de se libérer par falxtadon 
noxal. L'action pour être noxale , ne cesse pas d’être fac- 
tion Jurti , le gis atjuiliœ , etc. (I). 

D. Quel est l'effet de l’abandon noxal ? 

R. Le maître qui se libère en faisant l'abandon noxal , 
aliène irrévocablement la propriété de l'esclave. Celui à 
qui l'abandon est fait acquiert cette propriété ; toutefois il 
serait forcé par le préteur d'affranchir l’esclave , si celui- 
ci se procurait de l’argent et offrait la réparation du dé- 
lit, c'est-à-dire ce à quoi peut se monter la condamnation 
à ce sujet ( § 3). Cela vient sans doute de ce que , le dom- 
mage étant ainsi réparé , le maître n'a plus de motif pour 
conserver une puissance qu’il n'avait acquise qu'à cause 
du dommage qu’il avait éprouvé (v. Zinnias, hic). 

D. Contre qui se donne l’action noxale? 

R. Elle se donne contre celui qui possède l'esclave au 
moment de la lilis contestatio ; car faction nOxale suit la 
tête du coupable (2). Si donc votre esclave a commis un 
délit, tant qu’il est sous votre puissance l'action a lieu 



(t) De même , les action» t/uod jus mi , de peeuho lie sont que les 
actions résultant dos divers contrais modifiées par le préteur (vote* 
p a P . afii ). 

(s) Voilà une action personnelle qui caput sequilur • C’est , entre 
plusieurs autres , une preuve que le caractère distinctif des sciions 
réelles ne consiste pas en ce qu'elles se donnent contre tout possesseur 

C vnjr. p. )• 
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contre vous; mais dès qu'il passe sous la puissance d'un 
autre, c’est contre ce dernier que l'action est compétente. 
Lorsque l'esclave est affranchi, il est tenu lui-même di- 
rectement, et l'action cesse d'être noxale. Réciproque- 
ment une action directe peut devenir noxale. En effet , 
qu'un homme libre commette un délit et devienne ensuite 
esclave (vo y. p. 38), sou maître sera dès-lors tenu par 
une action noxale , qui auparavant aurait etc directe ( § 5). 

D. Le délit commis par un esclave euvers son maître 
produit-il quelque action contre le déliuquant? 

R. Non; car aucune obligation (1) ne peut exister en- 
tre le maître et l'esclave soumis à sa puissance. Ainsi, 
lors même que l’esclave serait affranchi , ou passerait sous 
la puissance d’un autre, on ne pourrait agir , ni directe- 
ment contre lui , ni par action noxale contre son nouveau 
maître. Conséquemment si l’esclave d'autrui, après s'être 
rendu coupable d’un délit envers moi , vient à passer sous 
ma puissance, l'action est éteinte, parce quelle est tom- 
bée dans un des cas où elle n'aurait pas pu se former. 
Pareillement si le maître avait commis quelque tort envers 
son esclave, celui-ci, quand même il aurait été affranchi 
ou aliéné, ne pourrait avoir aucune action (§6). 

D. Un père de famille est-il soumis à l'action noxale, 
à raison des délits commis par son Gis ? 

R. Anciennement il y était soumis ; mais ce pouvoir du 
père d'abandonner son fils et surtout sa fille à celui qui a 
souffert le dommage, a été abrogé par les mœurs, de 
sorte que dans le dernier état du droit, l’emploi des ac- 
tions noxales a été borné aux esclaves seulement. Mais 
on a permis d’agir directement contre le fils de famille 
délinquant : et même, lorsqu’il est condamné, on donne 
contre le père l’action de peculio pour la chose jugée 
(voy. not. de la p. 424.) 



, i Nnl'a nbtigiilio . c'esl-à-dirc aucune obligation civil". 
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Titre IX. — De l'Action résultant du Dégât causé par 
un Quadrupède. 

*K 

D. Le dommage causé par un animal donne-t-il lieu à 
une action? 

R. Lorsqu’un quadrupède , contre le naturel de son 
espèce (1)., cause un dommage sans y être excité par per- 
sonne (2) , la loi des Douze-Tables accorde l’action noxale 
de pauperie contre le maître de l’animal , pour l'obliger à 
payer l’estimation du dommage, ou à livrer cet animal. — 
On appelle pauperies le dommage causé sans injustice de 
la part de celui qui l’a occasionné [sine injuria). En effet , 
il ne peut y avoir injustice de la part d’urt animal qui est 
privé d'intelligence (pr.). 

D. L 'édit des édiles (voy. p. 8 et 34) ne contient-il pas 
quelques dispositions destinées à prévenir les dommages 
que les animaux dangereux pourraient causer? 

R. Oui ; l’édit des édiles défend d’avoir sur la voie pu- 
blique un chien, un sanglier, un ours, ou tout autre 
animal capable de nuire , soit qu’on le laisse libre , soit 
qu'on le tienne attaché de manière à ne pas l’empêcher de 
causer du dommage. Eu cas de contravention , si un 
homme libre a été tué , le propriétaire est condamné à 
payer deux cents solides ; si cet homme libre n’a été que 



fi) Par exemple , lorsqu’un cheval mutin lance uue ruade , ou lors- 
qu'un bœuf donne des coups de corne. La loi des Douze-Tables ne don- 
nait pas l’action de pauperie lorsque ranimai avait été porté au dom- 
mage par une férocité naturelle à son espèce ; par exemple lorsque le 
dommage avait été causé par un lion ou par un ours. Maison a autorisé . 
pour ce cas , l'action utile , que l’on donue aussi quand un animal non 
quadrupède a causé le dommage ( L. 4* ff- h. t I. Du reste, quand le 
dommage est fait par un animal féroce échappé à son maître, il y a une 
* autre raison pour que celui-ci ne soit pas tenu de l'action noxale 
de p auperie , c’est qu’il a cessé d’étre propriétaire de cet animal ( voy. 
I». u3 , »*7 ). 

'a) Si l'animal avait é’é excité par quelqu'un , on donnerait contre 
celui qui l'aurait excité l'ucliou de la loi Aqutlia i L. * , $ 4 . ff* h. I.j. 
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blessé , le montant de la condamnation est arbitré par le 
jnge ; pour tout autre dommage , la peine est du double 
du dégât ( L. 40 et 41 , ff. de œdililio ediet.). Cette peine 
peut être suivie indépendamment de l'action de pauperie ; 
car jamais , dit Justinien , surtout lorsqu'il s’agit d'actions 
penales , les actions qui concourent à l'occasion d’une 
même chose ne rentrent l'une dans l’autre (alla aliam 
consuma ) (l). 

« 

Titre X. — De ceux par qui nous pouvons agir. 

D. Par qui une action peut-elle être exercée ? 

R. Elle peut être exercée soit par celui dont lc^^roits 
sont blessés , soit par un autre en son nom , par exemple 
par un tuteur , par un curateur ou par un procureur. 

D. La faculté d’agir au nom d’autrui a-t-elle toujours 
existé ? 

R. Non. Anciennement, il n'était permis d'actionner 
au nom d’autrui que dans les cas où l'on agissait pour le 
peuple, pour faire reconnaître la liberté d’un individu (2), 
ou en qualité de tuteur (3). En outre, la loi Hostilia 
avait autorisé à exercer l’action de vol au nom des ci- 
toyens prisonniers chez l'ennemi, ou absens pour le ser- 



ti) Cette proposition, bornée même aux action» pénales , pèche par 
trop de généralité. Nous avons eu , par exemple, que celui qui a l’ac- 
tion ni honorum raptorum , a aussi l’action de vol ; mais il n’a que 
le eboix entre ces actions , il ne peut pas les exercer toutes deux suc- 
cessivement. Ce qui motive ici leconcourset l’exercice de l’action rie pou. 
perte et de l’action édilitieiuic , c’est qu’elles ne résultent pas toutes 
deux d’nn seul et même fait ; la première résulte du dommage causé; 
la seconde, delà contravention à l’édit. 

(s) Pro libertnle. On ne vouluit pas que l’esclave put mal à propos 
contester avec son maitre ; on autorisa donc un assertur & réclamer 
pour lui. 

(3) Protutela. Ce n’est que plus lard qu’on permit de plaider en 
qualité de curateur ( curalorio nomine ) ; c’est depuis lors qu’on n 
cessé de donner un tuteur ad litem au pupille qui plaide contre son 
tuteur { voy. p. 93 ). 

38. 
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vice de la chose publique , ou pour ceux qui seraient sous 
la tutelle de ces mêmes citoyens. Mais , comme c’était un 
grand inconvénient de ne pouvoir agir ni défendre au nom 
d’autrui , parce qu’un giand nombre de circonstances peu- 
vent nous mettre dans l’impossibilité de suivre nous-mê- 
mes nos propres affaires , l'usage s'est établi de plaider 
par procureur (pr. voy. Gaius , 4, § 82) (l). 

D. Comment se constitue un procureur ? 

R. Il se constitue par un simple mandat , sans qn'il soit 
nécessaire de prononcer des paroles déterminées, et même 
hors de la présence et à l'insu de l’adversaire (2). En cela, 
le procureur se distinguait, devant Justinien , du cogni - 
tor , qui se constituait par des paroles solennelles , et en 
présence de l’adversaire (Gaius , 4 , § 83). Ces distinctions 
ont disparu depuis Justinien. 

D. Celui qui agit au nom d’autrui attribue-t-il à lui- 
métnc le profit de la condamnation ? 

R. Oui; celui qui agit au nom d'autrui fonde sa de- 
mande au nom de celui-ci , et s'attribue ensuite à lui-même 
le profit de la condamnation , sauf à en tenir compte au 
maître , c’est-à-dire à celui dont il a exercé les droits. Si , 
par exemple , Titius agit pour Mévius , la formule sera 
ainsi conçue : S'il parait que Ncgidius doive donner à 
Mévius dix mille sesterces , le juge condamnera Nêgidiu < 
à donner cette somme à Titius ; s'il ne parait pas , il ab ■ 
soutira (Gaius , 4 , § 86) . 

Titre XI. — Des Cautions. 

D. Les plaideurs ne se doivent-ils pas certaines ga- 
ranties ? 



(i) Dans les affaires civiles; car dans les procès criminels, ou u* 
peut accuser ni se défendre par procureur, sa.uf l'exception introduite 
par Zenon ( voy . p. 4o8 , uote i ). 

(a) 11 u’esl pas toujours besoin d’un mandai pour a*îir, el surtout 
pour défendre au notn d’autrui ( voy. au surplus le lit. suivant 
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